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O aktywizmie sedziowskim
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka

Adam Wisniewski*
1. Uwagi wstepne

Europejski Trybunat Praw Cziowieka jest uznawany za instytucje wyjatkowa, nie tylko w skali
europejskiej, ale takze miedzynarodowej’. Okreéla sie go mianem najbardziej efektywnego
sposrdd wszystkich miedzynarodowych trybunatéw praw cztowieka na $wiecie?. Jedng z cech
wyrdzniajgcych ten miedzynarodowy organ sgdowy jest z pewnoscig progresywny charakter
jego orzecznictwa. Od czasu powstania w 1959 r. Trybunat wydat juz ponad 16.000 wyrokdw,
CO czyni go z pewnoscig najbardziej aktywnym orzeczniczo sadem miedzynarodowym. Jedno-
czesnie Trybunatowi przypisywany jest tzw. aktywizmu sedziowski (judicial activism). Pojecie to
taczy sie w przypadku ETPC nie tyle z samg iloscig wydanych wyrokéw, ale przede wszystkim
z orzeczeniami, ktdre poszerzajg zakres praw chronionych na podstawie Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka. Co wiecej, uwaza sie, iz bogate i rdznorodne orzecznictwo strasburskie
zmienito prawny i polityczny krajobraz Europy?.

W literaturze przedmiotu zwraca sie uwage, iz zjawisko aktywizmu sedziowskiego
w przypadku sagdéw miedzynarodowych nie byto dotychczas przedmiotem tak duzego zaintere-
sowania ze strony nauki prawa, jak w przypadku aktywizmu sadéw krajowych®. Tymczasem,
jak sie wydaje, aktywizm sgddw miedzynarodowych wigze sie, co pokazuje przyktad ETPC,
z wieloma istotnymi zagadnieniami. Nasuwa sie bowiem chociazby pytanie, czy nadmierny ak-
tywizm sedziowski w przypadku ETPC stanowi zagrozenie, zwtaszcza w kontekscie catego sys-
temu prawa miedzynarodowego? Sprawa aktywizmu sedziowskiego ETPC fgczy sie takze
z waznym zagadnieniem jego legitymizacji. Aktywizm sedziowski strasburskiego Trybunatu stat
sie, z jednej strony, jedng z jego cech charakterystycznych, z drugiej jednak strony, stanowi
przedmiot krytyki. ETPC jest przy tym krytykowany takze za podejscie niekiedy zbyt pasywi-
styczne®. Paradoks ten wymaga z pewnoscig wyjasnienia, chociaz przede wszystkim nalezatoby
ustali¢ znaczenie pojec¢ ,aktywizm” i ,pasywizm” w odniesieniu do dziatalnosSci orzeczniczej

*Autor jest doktorem habilitowanym, profesorem nadzwyczajnym Uniwersytetu Gdanskiego,
kierownikiem Katedry Prawa Miedzynarodowego Publicznego na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Gdanskiego.

1 Zob. J. Christoffersen, M.R. Madsen, /ntroduction: The European Court of Human Rights be-
tween Law and Polics, (w:) J. Christoffersen, M. R. Madsen (red.), The European Court of Human
Rights between Law and Politics, Oxford 2011, s. 2.

2 Jednak uznaje sie, iz sukces skargi indywidualnej, na ktdrej opiera sie system EKPC potgczony
z ekstensywnym charakterem orzecznictwa strasburskiego oraz poszerzeniem kregu panstw-stron tej
Konwencji o panstwa $rodkowo i wschodnioeuropejskie spowodowaty, iz ETPC stat sie ,ofiarg
wiasnego sukcesu”. Staty naptyw ogromnej ilosci skarg spowodowat, iz system EKPC stanat przed
grozbg zapasci. Zob. m.in. L.R. Helfer, Redesigning the European Court of Human Rights: Embead-
dedness as a Deep Structural Principle of the European Human Rights Regime, The European Journal
of International Law 2008, vol. 19, nr 1, s. 126.

3 Ibidem, s. 126.

* Zob. F. Zarbiyev, Judicial Activism in International Law — A Conceptual Framework for Analysis,
Journal of International Dispute Settlement 2012, vol. 3, s. 247.

® Zob. P. Thielbérger, Judicial passivism at the European Court of Human Rights, Maastricht Jour-
nal of European and Comparative Law 2012, vol. 19, nr 3, s. 342.
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strasburskiego Trybunatu. Zdefiniowanie tych poje¢ nie jest jednak, jak o tym bedzie mowa,
rzeczg fatwg. Wspomniane tu w zagadnienia sg jedynie niektorymi z aspektdéw zjawiska akty-
wizmu sedziowskiego ETPC. Niniejsze opracowanie nie aspiruje w zadnej mierze do wszech-
stronnego czy tez catoSciowego przedstawienia tego ztozonego zagadnienia, wymagatoby to
bowiem pogtebionych i wieloaspektowych studiéw wykraczajgcych poza jego ramy. Stanowi
ono raczej gtos w debacie na temat istoty oraz oceny sedziowskiego aktywizmu strasburskiego
Trybunatu.

2. Oblicza strasburskiego aktywizmu

W literaturze przedmiotu trafnie zwraca sie uwage na trudnosci w zdefiniowaniu, czym jest
»aktywizm sedziowski”®. Trudnoéci te niewatpliwie wigzg sie z tym, iz okreéleniu temu, przy-
pisywane sg rézne znaczenia. Podobnie rzecz sie ma zresztg z pojeciem ,sedziowskiego pa-
sywizmu”. Co wiecej, uwaza sie, iz w potocznym znaczeniu termin ,sedziowski aktywizm”
odnoszony do saddw krajowych ma wydzwiek pejoratywny sugerujac, iz decyzje sagdowe nie
majg oparcia w wiernych interpretacjach postanowien konstytucji lub sg wynikiem nadmier-
nego wptywu osobistych preferencji poszczegdlnych sedzidw’. W ten sposob okreslenie to
jest niejednokrotnie uzywane przez politykow oraz media w celu wyrazenia dezaprobaty dla
okreslonego orzeczenia lub linii orzeczniczej®. W przypadku ETPC w podobny, pejoratywny
sposob, uzywane jest réwniez okreSlenie ,sedziowski pasywizm”, zazwyczaj w celu wyrazenia
krytycznej oceny orzeczenia niekorzystnego dla osoby skarzacej, a zatem niestwierdzajgcego
naruszenia EKPC przez wiadze krajowe w konkretnej sprawie®.

Na gruncie teorii prawa oba okresSlenia nawigzujg do dwdch podstawowych ideologii sto-
sowania prawa: ideologii decyzji zwigzanej oraz ideologii decyzji swobodnej. Pierwsza zaktada,
iz decyzje wydawane w procesie stosowania prawa powinny by¢ w catosci zdeterminowane
przez treS¢ norm prawnych. Druga natomiast przyjmuje, ze ze wzgledu na niejednoznacznosc,
sprzecznosS¢ i niekompletno$é prawa jego stosowanie wigze sie nie z mechaniczng aplikacja,
a z poszukiwaniem, a wrecz z tworzeniem prawa w procesie wydawania decyzji. Pierwszg
z wymienionych ideologii, zwang takze we wspdtczesnej filozofii prawa doktryng sedziowskiej
wstrzemiezliwosci (pasywizmu), cechuje zatem zatozenie, iz sedziemu nie wolno ani tworzy¢,
ani nawet korygowac prawa. Jego decyzja powinna by¢ bowiem oparta wytgcznie na przepi-
sach prawnych oraz faktach, z ktorymi przepisy te wigzg konsekwencje prawne.’® Natomiast
druga, zwana tez doktryng aktywizmu sedziowskiego, zakfada, iz sedzia, podejmujac decyzje,
bierze pod uwage zaréwno argumenty prawne, jak i pozaprawne, a standard poprawnej decy-
zji okreslany jest nie tylko przez jej zgodnosSc¢ z kryteriami prawnymi, ale takze pozaprawnymi.
Co wiecej, gdy przepisy prawne w oczywisty sposob naruszajg podstawowe wymogi sprawie-
dliwosci lub racjonalnosci, sedzia moze skorygowa¢ w drodze wyktadni istniejgce normy praw-

® Ibidem, s. 342.

" Zob. B. Friedman, The Will of the People: How Public Opinion Has Influenced the Supreme
Court and Shaped the Meaning of the Constitution, New York 2009, s. 344-345, S. Choudhry, C. E.
Hunter, Measuring Judicial Activism on the Supreme Court of Canada: A Comment on Newfoundland
(Treasury Board) v. NAPE, McGill Law Journal 2003, vol. 48, s. 531.

8 M. de Visser, A Cautionary Tale Some Insights Regarding Judicial Activism from the National Ex-
perfence, Maastricht 2012, s. 3.

® Tak np. P. Thielbérger (przypis 5), s. 341-245.

19 Morawski, Gfdwne problemy wspdtczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, \Warszawa
2005, s. 288-289.
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ne, odstapi¢ od nich, a nawet ustanowi¢ nowe reguty'. Prawo dla sedziego aktywisty to zaw-
sze fus, zaklada on bowiem zwigzek prawa z innymi normami spotecznymi, w tym przede
wszystkim z moralnoscia.

W teorii prawa rozréznia sie poszczegdlne formy aktywizmu. Méwi sie zatem o aktywizmie
regut (i zasad) oraz aktywizmie dziatania, aktywizmie legalistycznym i nielegalistycznym, akty-
wizmie sgdow wyzszych i sadéw nizszej instancji, aktywizmie argumentacyjnym i aktywizmie
politycznym oraz o aktywizmie mocnym (,twardym”) i stabym (,miekkim”)*. Zwiaszcza te
ostanie formy aktywizmu mozna uznac za przydatne do analizy zjawiska aktywizmu strasbur-
skiego. Aktywizm twardy dotyczy sytuacji, w ktorej sady otwarcie tworzg nowe reguty nie po-
siadajac do tego kompetencji. Uwaza sie, iz jest to najbardziej radykalna posta¢ aktywizmu,
ktdry mozna bytoby réwniez okresli¢ mianem aktywizmu prawotwdérczego. Morawski stwierdza,
iz znacznie czesciej sady przejawiajg tzw. aktywizm staby (interpretacyjny), ktérego wyrazem
jest tworcza wyktadnia przepiséw prawnych. Granica miedzy tymi rodzajami aktywizmu jest
bardzo trudna do wytyczenia. Zwraca sie jednak uwage, iz o ile w przypadku aktywizmu pra-
wotworczego sad Swiadomie tworzy catkowicie nowe reguly, o tyle w przypadku aktywizmu
interpretacyjnego stara sie je wywies¢ z obowigzujgcych norm®2,

Oba rodzaje ideologii czy tez doktryn, tj. aktywizmu i pasywizmu sedziowskiego, odnoszo-
ne sg w literaturze przedmiotu takze do sadow miedzynarodowych, w tym do dziatalnosci
orzeczniczej Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka. Zdaniem m.in. Merillsa, stopien, w ja-
kim sad miedzynarodowy ,rozwija” prawo, zalezy gtéwnie od tego, ktdra z tych dwdch ideologii
sgdowych — sgdowej wstrzemiezliwosci (judicial restraint) czy sadowego aktywizmu (judicial
activism) — przyjmowana jest przez sedziéw tego sadu™. W przypadku ETPC obie ideologie
w istocie $cierajg sie, przy czym, zdaniem Merrillsa, Trybunat w rdznym stopniu nasilenia przy-
jat generalnie podejscie sgdowego aktywizmu w stosowaniu EKPC. Z tego powodu jego wyroki
sg czesto krytykowane przez stojgcg na gruncie ideologii sgdowej wstrzemiezliwosci mniej-
szoS¢, ktorej opinie sg najczesciej odzwierciedlane w opiniach odrebnych, zawartych w uza-
sadnieniach orzeczen®.

Przyktadem wspomnianych rozbieznosci miedzy sedziami Trybunatu moze by¢ orzeczenie
w sprawie Kdnig v. Niemcy, w ktorej szto o to, czy art. 6 ust. 1 EKPC, w ktérym mowa jest
o rozstrzyganiu o prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego
oskarzenia wytoczonego w sprawie karnej, ma zastosowanie do postepowania administracyj-
nego. Skarzacy w tej sprawie zaskarzyt do sadu administracyjnego decyzje cofajgcg upowaz-
nienie do wykonywania praktyki medycznej oraz do prowadzenia prywatnej kliniki. Trybunat
uznat, iz art. 6 ust. 1 EKPC, ma zastosowanie, prawa bowiem dotkniete zaskarzong decyzjg
byty prawami prywatnymi*®, W opinii odrebnej sedzia Matscher krytykujac stanowisko wiekszo-
$ci stwierdzit, iz ,interpretacja teleologiczna, na ktérej wyrok wydaje sie zasadniczo oparty, jest
ograniczona przez system Konwencji. Podstawowg ideg lezagcg u podstaw tej interpretacji jest
to, ze cel Konwencji stanowi gtdwnie ochrona jednostek w relacji wobec wiadz. Jednakze, wy-
prowadzajac konkretne wnioski z tej zasady, trzeba wykazac, iz prawo, ktére Konwencja gwa-

1 7ob. szerzej, ibidem, s. 285-314.

2 Ibidem, s. 291.

3 Ibidem, s. 291-292.

14°J.G. Merrills, The Development of International Law by the European Court of Human Rights,
Manchester 1995, s. 229.

> Ibidem, s. 233-238.

18 Wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 1978 r. w sprawie nr 6232/73, Konig v. Niemcy, pkt 95.
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rantuje, ma zastosowanie w sprawie — w przeciwnym wypadku zachodzi niebezpieczenstwo
wychodzenia poza teleologiczng interpretacje i wkraczania w sfere polityki legislacyjnej”*’.

Z kolei w sprawie Airey v. Irlandia Trybunat uznat, iz chociaz artykut 6 ust. 1 EKPC wyraz-
nie tego nie przewiduje, to jednak ,moze on w pewnych sytuacjach zmusi¢ panstwo do za-
pewnienia prawnika z urzedu, kiedy taka pomoc okazuje sie niezbedna dla skutecznego doste-
pu do sadu albo ze wzgledu na wprowadzenie przymusu adwokackiego, albo z uwagi na
skomplikowany charakter procedury lub danej sprawy”'®. W swojej opinii odrebnej sedzia
Vilhjalmsson stwierdzit, iz ,wojna przeciwko biedzie nie moze zosta¢ wygrana przez stosowanie
szerokiej interpretacji Konwengiji (...)". Stwierdzit on dalej, iz ,bez wiekszych wahan, chociaz
bezsprzecznie z zalem, doszedtem do wniosku, iz skarzaca nie posiada roszczenia na podstawie
artykutu 6 ust. 1 EKPC. Nie znajduje w tym postanowieniu zadnego obowigzku po stronie
umawiajgcych sie stron do zapewnienia bezptatnego petnomocnika z urzedu w sprawach cy-
wilnych”*?.

Mozna zatem moéwié, jak juz wspomniano, o napieciach i Scieraniu sie dwdch wyrdznionych
ideologii w tonie Trybunatu. Nie zawsze jednak wygrywajg zwolennicy sgdowego aktywizmu,
o czym Swiadczg niejednokrotnie opinie odrebne sedziéw. Przyktadem moze byé sprawa Vo
v. Francja, w ktorej Trybunat miat okazje rozstrzygnaé, czy prawo do zycia chronione w art. 2
EKPC obejmuje takze zycie szeSciomiesiecznego ptodu. Ostatecznie Trybunat uznat, iz art. 2
Konwencji nie ma zastosowania w sprawie, uzasadniajac to odwotaniem sie do koncepcji mar-
ginesu oceny w zwigzku z brakiem konsensusu wsrdd panstw-stron Konwencji w sprawie
prawnej ochrony zycia poczetego®. Jednak w zdaniach odrebnych sedziowie sprzeciwili sie
zastosowaniu doktryny marginesu do art. 2 Konwencji. Sedzia Rees stwierdzit, iz ,,nie moze by¢
zadnego marginesu oceny w sprawie zastosowania artykutu 2”. Natomiast sedziowie Mularoni
oraz Straznicka uznali, iz art. 2 miat zastosowanie w sprawie i zostat naruszony, poniewaz pra-
wo do zycia nie byto chronione przez pozwane panstwo®.

Wspomniany juz Merrills podjat probe opisania rozstrzygnie¢ strasburskiego Trybunatu kla-
syfikujgc sedzidw jako zwolennikéw albo ,zyczliwego liberalizmu” albo ,twardego konserwaty-
zmu”. Ten ostatni charakteryzuje sie m.in. dgzeniem do zachowania istniejgcych instytucji oraz
przywigzuje duzg wage do historii, tradycji, ugruntowanych wartosci spotecznych. W sferze
moralnosci konserwatyzm preferuje wartosci takie jak rodzina oraz konwencjonalna moral-
no$¢?. Z kolei ,zyczliwy liberalizm” cechuje m.in. przyznawanie pierwszenstwa wartosci jed-
nostki oraz postrzeganie istniejgcych instytucji jako ograniczenia mozliwosci realizacji przez
jednostke jej potencjatu®.

Zdaniem Merrillsa, decyzje Trybunatu oraz indywidualnych sedzidw mogg odzwierciedlaé
trzy podejscia: aktywizm wynikajagcy z twardego konserwatyzmu, aktywizm wynikajgcy
z zyczliwego liberalizmu oraz wstrzemiezliwo$¢®. W toku swoich rozwazan autor ten doszedt
m.in. do wniosku, iz aktywizm sedzibw moze wynika¢ nie tylko z liberalizmu, ale takze
z konserwatyzmu. Zalezy to w duzej mierze od stanu rozwoju orzecznictwa Trybunatu.

7" Ibidem, opinia odrebna sedziego Matschera.

18 Wyrok ETPC z dnia 9 pazdziernika 1979 r. w sprawie nr 6289/73, Airey v. Irlandia, pkt 26.
19 wyrok ETPC (przypis 16), opinia odrebna sedziego Théra Vilhjalmssona.

2 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2004 r., w sprawie nr 53924/00, Vo v. Francja, pkt 82.

2L Ibidemn, opinia odrebna sedziéw Mularoni oraz StraZnicka, pkt 17.

2 J.G. Merrills (przypis 14), s. 238-240.

2 Ibidem, s. 240-242.

2 Ibidem, s. 249.
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W przypadku, gdy w jakim$ okresie rozwija sie orzecznictwo przesigkniete wartosciami liberal-
nymi, moze to podziata¢ aktywizujgco na sedzidw konserwatystow, ktorzy mogg chcie¢ prze-
tamac liberalny trend. Z kolei sedziowie bedacy zwolennikami liberalizmu, zadowoleni
z dotychczasowego rozwoju orzecznictwa pod wptywem ideologii liberalizmu, mogg stac sie
zwolennikami sedziowskiego pasywizmu uznajac, iz dalszy aktywizm nie jest juz konieczny?.
Okazuje sie przy tym, iz sedzia, ktdry jest zwolennikiem wstrzemiezliwosci sedziowskiej, moze
przyja¢ postawe aktywistyczng, kiedy sprawa dotyka jakiego$ aspektu wyznawanej przez niego
ideologii. Ponadto nalezy wzig¢ tez pod uwage, iz sedziowie po prostu zmieniajg zdanie, nie
poddajac sie fatwo takiej jednoznacznej klasyfikacji. W rezultacie, lepiej zatem, zamiast doko-
nywa¢ jednoznacznych klasyfikacji, patrze¢ na sedzidw w ten sposdb, iz sg oni uwiktani
w konflikty ideologii i wartosci — miedzy aktywizmem a pasywizmem, miedzy liberalizmem
a konserwatyzmem?°.

Rozwazania Merrillsa dotyczg sktadow sedziowskich ETPC z drugiej potowy lat 80. XX w.
Podziaty ideologiczne wsrdd sedzidw zasiadajgcych w Trybunale wygladajg dzisiaj zapewne
inaczej. Tym niemniej podejscie zaproponowane przez tego autora ma z pewnoscig jedng zale-
te — pozwala na gtebsze spojrzenie na kwestie dylematu aktywizm czy pasywizm w strasbur-
skim Trybunale, zwtaszcza w kontekscie sporu, czy aktywizm dominuje w orzecznictwie stras-
burskim, czy tez nie.

Charakterystyczne jest, iz w wypowiedziach oséb zwigzanych z Trybunatem (sedzidw,
czy tez jego pracownikdw) wyrazany jest poglad sugerujacy, iz Trybunat nie jest w istocie ani
aktywistyczny, ani pasywistyczny. Byly przewodniczacy ETPC, J.P. Costa, stwierdzit np., iz
ten organ sgdowy ,nieustannie dazyt do unikniecia zaréwno sgdowego aktywizmu, jak
i nadmiernej wstrzemiezliwosci”?’. Z kolei byty prawnik Trybunatu, a od 2012 r. sedzia, Ma-
honey, argumentowat, iz zaréwno aktywizm, jak i pasywizm strasburskiego Trybunatu s
~istotnymi i uzupetniajgcymi sie skfadnikami ciggtego procesu stosowania podstawowych
konwencyjnych praw poprzez sadowg interpretacje”®. Zdaniem tego autora oddziatywanie
tych sktadnikéw zapewnia swego rodzaju rébwnowage w systemie konwencyjnym?®. Krytycy
tego stanowiska podnoszg jednakze, iz teza o stanie réwnowagi miedzy sagdowym aktywi-
zmem oraz pasywizmem w fonie EPTC jest nie do utrzymania, albowiem orzecznictwo stras-
burskie dowodzi, iz przewage uzyskat sedziowski aktywizm®.

W sporze o to, czy aktywizm dominuje w orzecznictwie ETPC nalezatoby przede wszyst-
kim wyjasni¢, w jakim znaczeniu uzywane jest to pojecie. Jezeli mianem aktywizmu nazwie-
my linie orzecznictwa Trybunatu polegajgcq na ferowaniu wyrokéw na korzys¢ praw cztowie-
ka i zwigzanej z tym interpretacji Konwencji pro libertate, to z pewnoscig Trybunat mozna

% Ibidem, s. 252.

%® Ibidem, s. 250.

21 «“In sum, the jurisprudence is both progressive and nuanced and has constantly strived to avoid
both judicial activism and excessive self-restraint”, J.P. Costa, Current Challenges for the European Court
of Human Rights, A Raymond and Beverly Sackler Distinguished Lecture in Human Rights, Leiden Law
School, Saturday 10 December 2011, http://media.leidenuniv.nl/legacy/current-challenges-for-the-
european-court-of-human-rights--sackler-lecture-by-costa-doc.pdf, s. 7.

2 p. Mahoney, Judicial Activism and Judicial Self-restraint in the European Court of Human Rights:
Two Sides of the Same Coin, Human Rights Law Journal 1990, nr 11, s. 78.

2 Ibidem.

%0 D. Popovic, Prevailing of Judicial Activism over Self-Restraint in The Jurisprudence of the Euro-
pean Court Of Human Rights, Creighton Law Review 2009, vol. 42, nr 3, s. 361.


http://media.leidenuniv.nl/legacy/current-challenges-for-the-european-court-of-human-rights--sackler-lecture-by-costa-doc.pdf
http://media.leidenuniv.nl/legacy/current-challenges-for-the-european-court-of-human-rights--sackler-lecture-by-costa-doc.pdf
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nazwaé aktywistycznym w tym wiasnie sensie®!. Podejscie do interpretacji EKPC, w ktorym
ETPC stosuje rozszerzajgcg interpretacje praw jako zasade oraz zawezajgcq interpretacje
wyijatkéw czy tez ograniczen tych praw uznaje sie za naturalng konsekwencje catego syste-
mu EKPC. Przeciwne podejscie podwazatoby bowiem jego zasadniczy cel, jakim jest, zgodnie
z preambutg EKPC ,ochrona oraz rozwdj praw cztowieka i podstawowych wolnoéci”*?. Pro-
blem pojawia sie wowczas, jezeli podjeta zostanie proba odrdznienia aktywizmu stabego od ak-
tywizmu twardego w przypadku ETPC, a zatem takiego aktywizmu, ktdry, jak juz wspomniano,
taczy sie z tworzeniem nowych lub modyfikacjg istniejgcych norm prawnych. Tego rodzaju akty-
wizm jest czesto przedmiotem krytyki, chociaz odrdznienie go od aktywizmu polegajacego na
tworczej interpretacii jest bardzo trudne. Jest tak tym bardziej, ze Trybunat niejednokrotnie sam
przedstawia swoje aktywistyczne orzeczenia w sensie twardym jako zwykig interpretacje Kon-
wengji®,

Nalezy tez pamietac, iz specyfika strasburskiego aktywizmu fgczy sie ze stosunkowo duza
swobodg, jakg ETPC cieszy sie w ramach systemu ochrony praw jednostki utworzonego na
podstawie Konwencji. Trybunat ten orzekajgc na podstawie ogdlnych, ramowych norm Kon-
wencji, nie podlega, tak jak sady krajowe, zasadzie checks and balances, czyli systemowi
hamulcow i rdwnowagi, ktory polega na wzajemnej kontroli i rdwnowazeniu sie wtadzy usta-
wodawczej, wykonawczej i sgdowniczej. Nadto, jak zauwaza de Blois, ETPC nie orzeka, jak
sady krajowe, w ramach rozwinietej struktury konstytucyjnej®*. W efekcie, jak pisze autor,
Trybunat sam moze decydowac o kierunku rozwoju orzecznictwa, a jedynym sposobem ko-
rygowania jego aktywnos$ci orzeczniczej przez panstwa-strony moze by¢ zmiana Konwengji
lub jej protokotdw, ktdrej przeprowadzenie jest trudne®.

Innym sposobem kontestacji orzecznictwa strasburskiego moze by¢ odmowa wykonywa-
nia poszczegolnych wyrokdéw przez panstwo, ktérego dotyczy dane orzeczenie. Prowadzi¢ to
jednak moze na dtuzsza mete, do podwazenia catego systemu EKPC, ktérego sukces zwigza-
ny jest przede wszystkim wiasnie z jego skutecznoscig w sferze implementacyjnej. Ponadto
specyfika sytuacji strasburskiego Trybunatu wigze sie takze z napieciem miedzy aktywnoscig
orzeczniczg ETPC a suwerennoscig panstw-stron, a takze z orzekaniem o standardach ochro-
ny praw chronionych Konwencji wobec 47, istotnie niekiedy réznigcych sie miedzy sobg pan-
stw-stron. Nie nalezy tez zapomina¢, iz Trybunatowi coraz czesciej przypisuje sie role konsty-
tucyjna, uznajac, iz powinien skoncentrowac sie on na wydawaniu ,wyrokéw zasad”, decydu-
jac w istocie o sprawach polityki publicznej*®.

Tak zarysowane cechy ETPC stanowig punkt wyjscia do przedstawienia w dalszej czesci
tego opracowania krytyki strasburskiego aktywizmu i zagrozen z nim zwigzanych. Aktywizm

31 Takie rozumienie aktywizmu ETPC (tj. w sensie stabym) przyjmuje np. D. Popovic, ktdry
polemizujgc z P. Mahoney em broni tezy, iz w orzecznictwie strasburskiego Trybunatu dominuje
aktywizm. Zob. /ibidem, s. 396.

32 1.p. Costa (przypis 27), s. 7.

33 Zob. wyrok ETPC z dnia 21 lutego 1975 r. w sprawie nr 4451/70, Golder v. Zjednoczone Krdle-
stwo, pkt. 29-30.

% M. De Blois, The Fundamental Freedom of the European Court of Human Rights, (w:)
R. Lawson, M. de Blois, The Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe. Esseys in Honour
of G. Schermers, Dordrecht-Boston-London 1994, vol. 11, s. 44-45.

% Ibidem, s. 45.

% L. Wildhaber, A Constitutional Future for the European Court of Human Rights, Human Rights Law
Journal 2002, nr 21, s. 406.
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ETPC taczy sie Scisle z metodami interpretacji Konwencji stosowanymi przez strasburski Trybu-
nat. Dlatego w pierwszej kolejnosci scharakteryzowana zostanie ta wiasnie problematyka.

3. Konwencja jako ,zywy instrument” chroniagcy , praktyczne i efektywne” prawa
i doktryna marginesu oceny

Europejska Konwencji Praw Cztowieka weszta w zycie 3 wrzesnia 1953 r., natomiast Europej-
ski Trybunat Praw Cztowieka ukonstytuowat sie w 1959 r. W ciggu pierwszych dziesieciu lat
dziatalnos$ci ETPC wydat zaledwie 10 orzeczen stwierdzajgc przy tym naruszenia Konwengji
tylko w niektdrych sprawach. Poczatkowy okres dziatalnosci Trybunatu okreSlany jest mia-
nem ,dyplomacji praw cztowieka” i charakteryzowany jako czas ,hegemonii suwerennosci
panstwowej”’. O wprowadzeniu tzw. dynamicznej doktryny praw cztowieka w orzecznictwie
Trybunatu mozna moéwic¢ dopiero w drugiej potowie lat 70. XX w. Nastepuje wowczas swoiste
»~uwolnienie” Trybunatu strasburskiego, co w literaturze przedmiotu tgczone jest m.in. z za-
kornczeniem procesu dekolonizacji®.

W tym czasie w orzecznictwie strasburskim pojawia sie podejscie zwane the /living in-
strument, a zatem zatozenie, iz Konwencja jest instrumentem zywym, ktory powinien byc
interpretowany dynamicznie. W literaturze wskazuje sie, iz pierwszym orzeczeniem,
w ktoérym Trybunat wyraznie powotat sie na te metode interpretacji byt wyrok w sprawie 7y-
rer v. Zjednoczone Krolestwo z 1978 r. Trybunat odwotat sie tu do tej metody wyktadni, nie
okre$lajac jej zresztg expressis verbis ani mianem dynamicznej ani ewolucyjnej, jako jednego
z istotnych argumentéw przemawiajgcych za stanowiskiem, iz kara chtosty wymierzona nie-
letnim, stanowita naruszenie art. 3 EKPC. Trybunat stwierdzit m.in., iz ,Konwencja jest zy-
wym instrumentem (...), ktéry nalezy interpretowac z uwzglednieniem okolicznosci dnia dzi-
siejszego. W sprawie rozpoznawanej obecnie Trybunat nie moze nie bra¢ pod uwage zmian
oraz wspolnie zaakceptowanych standardéw w polityce karnej w tym zakresie w panstwach
cztonkowskich Rady Europy”®.

Podejscie oparte na doktrynie the /iving instrument potgczone zostato w tym okresie
z uznaniem, iz Konwencja chroni prawa, ktdre sg praktyczne i efektywne, a nie teoretyczne
i iluzoryczne®, a zatem z zastosowaniem zasady efektywnosci, ktora zaczeta pemic¢ kluczowa
role w orzecznictwie strasburskim wspierajac interpretacjie EKPC na korzy$¢ praw cztowieka.
Zasada ta miata podstawowe znaczenie zwitaszcza w rozwoju koncepcji obowigzkéw pozy-
tywnych panstw-stron Konwencji. W orzecznictwie strasburskim uznano bowiem, iz obowigz-
ki panstw wynikajace z Konwencji nie polegaja tylko na zaniechaniu ingerencji w chronione
prawa, ale w pewnych sytuacjach takze na podjeciu pozytywnych dziatan w celu zapewnienia
poszanowania tych praw*'. Obowigzki pozytywne wyprowadzane sg przy tym, co do zasady,

3" M.R. Madsen, The Protracted Institutionalization of the Strasbourg Court: From Legal Diploma-
cy to Integranist Jurisprudence, (w:) J. Christoffersen, M.R. Madsen, The European Court of Human
Rights between Law and Politics, New York 2011, s. 52-54.

3 Ibidem, s. 59.

39 Zob. wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r. w sprawie nr 5856/72, Tyrer v. Zjednoczone
Krolestwo, pkt 93.

0" P, van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights,
The Hage — Boston — London 1998, s. 74.

*1 Obowigzki pozytywne nie zostaty przewidziane expressis verbis w tekécie Konwencji. Jak zauwa-
7a C. Mik, ich wiaczenie do corpus iuris EKPC, a takze okreslenie tresci, zakresu i standardu kontroli wy-
konywania, stanowi zastuge EPTC; zob. C. Mik, Teoria obowigzkow pozytywnych paristw-stron traktatow



Adam Wisniewski

z niemal wszystkich postanowierr materialnych EKPC i jej protokotow*. Innym przyktadem
sprzyjajacej prawom jednostki interpretacji Konwencji jest koncepcja tzw. implied rights, tj.
praw, ktore nie zostaty przewidziane w Konwencji expressis verbis, ale s3 wyprowadzane
z jej postanowien w drodze wykfadni (np. prawo dostepu do sadu wynikajgce z art. 6 ust. 1
EKPC).

Aktywizm Trybunatu siegajacy drugiej potowy lat 70. XX w., powigzany z szerszym
wprowadzeniem instrumentow interpretacyjnych sprzyjajgcych wyktadni na korzyS¢ praw
cztowieka, istotnie wptynat na rozwdj ochrony praw cztowieka w Europie w ciggu nastepnych
dziesiecioleci. Nie mozna jednak zapominaé, iz grunt pod aktywizm ETPC w drugiej potowie
lat 70. XX w. zostat przygotowany w poprzednim okresie — dzieki dyplomacji tego Trybunatu
zdotat on uzyskac¢ zaufanie panstw-stron. Istotng w tym role odegrata doktryna marginesu
oceny. Doktryna ta rozwijana w orzecznictwie strasburskim od konca lat 50. XX w., wykorzy-
stywana byta przez Trybunat do elastycznego okreSlenia jego roli w procesie stosowania
Konwencji na styku kompetencji Trybunatu oraz wtadzy suwerennych panstw-stron EKPC.
Umozliwiata ona zatem od poczatku unikanie, jak zauwaza Macdonald ,szkodliwej konfronta-
cji miedzy Trybunatem a panstwami-stronami dotyczacej sfer ich wtadzy i umozliwia Trybu-
natowi wywazenie suwerennosci panstw-stron z ich zobowigzaniami wynikajgcymi z Konwen-
cji”®.

Konstrukcja marginesu oceny, bedaca dzietem Komisji i Trybunatu,** zasadniczo pozwala
na uwzglednianie dyskrecjonalnosci wiadz krajowych w procesie kontroli przestrzegania
Konwencji wykonywanej z poziomu Strasburga. Jest ona jednak czesto wykorzystywana do
uzasadnienia rozstrzygnie¢ niekorzystnych z punktu widzenia ochrony praw cziowieka
i ztego wzgledu postrzega sie jg raczej jako instrument sprzyjajacy ,pasywistycznej” wy-
ktadni i stosowaniu Konwencji. Zakres marginesu oceny przyznawanego wtadzom krajowym
uzalezniony jest od wyboru jednej z dwdch ideologii — aktywizmu lub pasywizmu przez se-
dziow Trybunatu. Stosowanie szerokiego marginesu oceny wigze sie z pasywistyczng ideolo-
gig sedziowskiej wstrzemiezliwosci. Typowy jest tu argument, iz ,jedynie wtadze krajowe sg
kompetentne do dokonania koniecznej oceny politycznej”*, charakterystyczne tez jest opto-
wanie za Scistg interpretacjg Konwencji. Natomiast waski margines oceny wynika z przewagi
ideologii sagdowego aktywizmu, ktdra sprzyja m.in. zwiekszaniu funkcji kontrolnej EKPC,
a w radykalnej wersji wyraza sie w opiniach niektdrych sedzidw o koniecznosci catkowitego
zarzucenia koncepcji marginesu oceny“.

Warto tez zauwazy¢, iz stosowanie doktryny marginesu oceny tgczy sie w orzecznictwie
Trybunatu ze stosowaniem zasady konsensusu. Zgodnie z tg zasadg ETPC bada, jakie roz-

w dziedzinie praw cztowieka na przyktadzie Europejskiej Konwengii Praw Cztowieka, (w:) J. Biatkocer-
kiewicz, M. Balcerzak, A. Czeczko-Durlak (red.), Ksiega Jubileuszowa Prof. dra hab. Tadeusza Jasudowi-
cza, Torun 2004, s. 260.

*2 . Garlicki, Prawo do Zycia w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdanskie
Studia Prawnicze 2004, t. 12, s. 62.

43 Zob. R.St.J. Macdonald, 7he Margin of Appreciation, (w:) R.St.J. Macdonald, F. Matscher, H.
Petzold (red.), The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht — Boston - Londyn
1993, s. 123.

* L. Garlicki okresla te koncepcje jako ,czysty twdr prawa sedziowskiego”. Zob. szerzej: L.
Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,kulturowy margines oceny”
w orzecznictwie strasburskim?, Europejski Przeglad Sadowy 2008, nr 4, s. 5.

%5 J.G. Merrills (przypis 14) s. 237.

“ Ibidem. Zob. szerzej takze A. Wiéniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdansk 2008, s. 350-384.
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wigzania w konkretnej sprawie przyjmowane sg nie tylko w pozwanym panstwie, ale takze
w innych panstwach-stronach Konwencji. Wystepowanie zrdznicowania miedzy poszczegdl-
nymi panstwami w danej kwestii stanowi przestanke do przyznania wtadzom krajowym sze-
rokiego marginesu oceny. Z kolei podobiefstwo rozwigzan przyjmowanych przez panstwa-
strony w danej kwestii wptywa na zawezanie marginesu oceny wiadz krajowych w tym za-
kresie. Zasada konsensusu moze by¢ zatem postrzegana jako wyraz ostroznosci ETPC i spo-
s6b ograniczania jego aktywizmu — zrdznicowanie stanowisk posrdd panstw-stron w danej
kwestii stanowi bowiem kontrargument przemawiajacy przeciwko wydaniu orzeczenia akty-
wistycznego w danej sprawie.

Aczkolwiek doktryna marginesu oceny wynika z samej istotny zasady subsydiarnoéci*’, jak
jednak zauwazyt byty Prezes ETPC, Costa, Trybunat nie byt zobowigzany na podstawie posta-
nowien EKPC do jej przyjecia. Doktryna ta stanowi, jak pisze Costa, “prébe unikniecia sedziow-
skiego aktywizmu i okietznania kompetencji kontrolnych ETPC w stosunku do wiadz krajowych.
Panstwa powinny o tym pamigta¢”*®.

Opowiadajac sie za ideologig aktywizmu, Trybunat odwotuje sie zatem zazwyczaj do sto-
sowania charakterystycznych metod interpretacji, takich jak wyktadnia dynamiczna (the /iving
instrument), zasada efektywnosci, czy tez wyktadnia autonomiczna. Ta ostatnia polega na tym,
iz niektdrym pojeciom uzytym w Konwencji nadaje sie szczegdlne znaczenie w oderwaniu od
znaczenia, ktore majg one w prawie wewnetrznym poszczegolnych panstw cztonkowskich.

Natomiast zwolennicy sgdowego pasywizmu preferujg zazwyczaj wyktadnie tekstualng
oraz doktryne marginesu oceny. Co ciekawe, w uzasadnieniach ,aktywistycznych” orzeczen
Trybunatu nie zawsze dominujg jednak metody wykfadni wymienione jako pierwsze. Dobrym
przyktadem moze by¢ sprawa Golder v. Zjednoczone Krolestwo z 1975, ktéra dotyczyta pra-
wa dostepu do sadu osoby osadzonej w zakfadzie karnym. Pojawito sie tu istotne pytanie —
czy art. 6 ust. 1 EKPC gwarantuje prawa do sprawiedliwego procesu tylko w odniesieniu do
postepowan bedacych w toku, czy tez wynika z niego réwniez na prawo dostepu do sadu, tj.
w zwigzku z zamiarem wszczecia postepowania? Opierajgc swoje rozumowanie przede
wszystkim na ogélnej regule interpretacji przewidzianej w art. 31 Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatow*’, ETPC przedstawit przekonujgca argumentacje, z ktdrej wynika, iz pra-
wo dostepu do sadu zawarte jest w prawie do sprawiedliwego procesu w art. 6 EKPC, cho-
ciaz nie zostato w nim wymienione expressis verbis. Trzeba jednak zauwazyd, iz istotng role
w tym rozumowaniu odegrato zwiaszcza odwotanie sie przez Trybunat do ,,przedmiotu i celu
traktatu” zgodnie art. 31 ust. 1 /n fine KWPT.

4, Krytyka aktywizmu sedziowskiego ETPC

Teoretycy prawa zwracajg uwage, iz w przypadku sadow krajowych ich aktywizm stat sie po-
waznym problemem politycznym w XX wieku w coraz wiekszej liczbie panstw. Idzie tu przy
tym, przede wszystkim o panstwa demokratyczne, w ktdrych aktywizm wigze sie z obrong war-
tosci demokratycznych i liberalnych, niekiedy wbrew woli rzadzacych®. Niewatpliwe za podob-
nie problematyczny uzna¢ réwniez mozna aktywizm Trybunatu strasburskiego. Cechuje go

"L, Garlicki (przypis 42), s. 5.

“8 J.P. Costa (przypis 27), s. 6.

“9Dz. U. 21990 r. Nr 74, poz. 439.

% Zob. L. Morawski (przypis 10), s. 285-286.
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bowiem tendencja na rzecz ochrony praw jednostki, co niejednokrotnie spotyka sie ze sprzeci-
wem panstw-stron, ktdre chetnie powotujg sie na doktryne marginesu oceny usitujgc wykazac
brak naruszenia Konwencji.

Krytyka aktywizmu ETPC dokonywana jest w literaturze przedmiotu z réznych pozycji. Cha-
rakterystyczne przy tym jest jednak to, iz przeciwnicy aktywizmu powotujg sie czesto na suwe-
renno$¢ panstwa. Przykladem moze byc¢ stanowisko Bossuyt, ktory krytykuje stopniowe rozcig-
ganie ochrony Konwencji na sprawy dotyczace zabezpieczenia spotecznego poprzez rozszerza-
jacg interpretacje art. 14 EKPC w zwigzku z art. 1 protokotu I do EKPC.** Swoje stanowisko
uzasadnia on tym, iz ETPC nie moze Swiadomie lekcewazy¢ intencji twércdw EKPC, w przeciw-
nym razie naraza sie na zarzut ograniczania panstwowej suwerenno$ci sam nie posiadajac
legitymacji demokratycznej, a takze podwaza zaufanie do systemu prawa miedzynarodowe-
go°2. Bossuyt nie wyjasnia, czy ta krytyka dotyczy wszystkich przypadkéw stosowania tzw.
wyktadni dynamicznej, w ktorych Trybunat rozwija zakres praw chronionych konwencjg? Czy
zatem jakikolwiek aktywizm ETPC jest niedozwolony z uwagi na ograniczenia suwerennosci
panstw-stron EKPC, czy tez w jakim$ zakresie ten aktywizm jest dozwolony, a jesli tak, to
w jakim? Autor ten wzywa Trybunat do zachowania sedziowskiej wstrzemiezliwosci zwracajac
uwage, iz rozszerzajgca interpretacja EKPC polegajgca m.in. na obejmowaniu jej zakresem
roznych postepowan, a takze praw socjalnych, skutkowaé bedzie wzrostem iloSci spraw wply-
wajacych do rozpoznania do punktu grozgcego zapascig catego systemu EKPC®3,

Inny autor, Letsas, przyjmujac zatozenia liberalnej koncepcji interpretacji EKPC, krytyku-
je orzecznictwo strasburskie m.in. za tendencje polegajaca na inflacji konwencyjnych praw
i rozcigganiu ochrony na obszary takie, jak np.: prawo konfliktdw zbrojnych, interwencja
humanitarna, prawa socjalne i pracownicze®. Przyktadowo, w sprawie Hatton v. Zjednoczo-
ne Krolestwo, w ktorej skarzacy zarzucali, iz polityka rzadu dotyczgca nocnych lotéw na lotni-
sku Heathrow naruszata ich prawa chronione art. 8 EKPC, Trybunat wprawdzie nie doszukat
sie naruszenia Konwencji, uznat jednak, iz interes jednostki w korzystaniu z niezaktdconego
snu wchodzi w zakres art. 8 EKPC>. Tymczasem z postulowanej przez Letsasa koncepcji
liberalnej wyktadni wynika, iz Trybunat nie powinien rozcigga¢ ochrony konwencyjnej na tego
typu interesy, poniewaz nie usprawiedliwia tego Zzadna zasada ,liberalna zasada”®. Letsas
argumentuje, iz legalne i liberalne prawa chronione przez Konwencje implikujg zasady o cha-
rakterze liberalno-egalitarnym. O ile zatem Trybunat strasburski poszukuje tych zasad i sto-
suje je, nie mozna mu postawic zarzutu wkraczania w sfere nieuprawnionej sagdowej dyskre-
cjonalnosci (illegitimate discretion)®’. W konsekwencji za niezgodne z teorig liberalng nalezy
uzna¢ takze, zdaniem tego autora, dopuszczanie ograniczen praw w oparciu o moralnos¢
spoteczng, czy to poprzez wiasng interpretacje Trybunatu, czy tez poprzez ustepowanie oce-

L M. Bossuyt, Should the Strasbourg Court Exercise More Self-Restraing? On the extension of the
Jurisdiction of the European Court of Human Rights to Social Security Regulations, Human Rights Law
Journal 2007, vol. 28, nr 9-12, s. 321-332.

2 Ibidem, s. 332.

%% Ibidem, s. 4.

* G. Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention of Human Rights, Oxford
2007, s. 15.

%5 Wyrok ETPC Izby Trybunatu z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w sprawie nr 36022/97, Hatton i inni v.
Zjednoczone Krolestwo, oraz wyrok ETPC Wielkiej 1zby z dnia 7 sierpnia 2003 r. w tej samej sprawie nr
36022/97, Hatton i inni v. Zjednoczone Krolestwo.

%6 G. Letsas (przypis 54), s. 15.

> Ibidem, s. 17.
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nie wkadz krajowych w tym zakresie. Takie stanowisko bowiem stanowi naruszenie moral-
nych wartosci lezgcych u podstaw praw cztowieka®®.

W obliczu tej krytyki aktywizmu Trybunatu w sensie interpretacyjnym mozna broni¢ ar-
gumentujac, jak juz wspomniano, iz orzecznictwo na korzy$¢ praw jednostki stanowi nieu-
chronng konsekwencje celu systemu EKPC, jakim jest ochrona i rozwdj praw cztowieka.
Znacznie trudniejsza jest jednak obrona aktywizmu sedziowskiego ETPC jesliby uznaé, iz jest
to aktywizm w sensie twardym, a zatem aktywizm stanowigcy w istocie sedziowskie prawo-
tworstwo. Zgodnie z klasyczng koncepcjg zrédet prawa miedzynarodowego podstawg two-
rzenia norm tego prawa jest zgoda panstw. W mysl art. 38 Statutu MTS zawierajgcego ogol-
nie akceptowane w doktrynie wyliczenie zrédet prawa miedzynarodowego, orzecznictwo sa-
dowe uznane zostato za $rodek pomocniczy w procesie ustalania norm prawnych. Przyjmuje
sie w zwigzku z tym, iz brak jest mozliwosci bezposredniego taczenia orzeczenia miedzynaro-
dowego z pojeciem zrédta prawa miedzynarodowego®®. Co wiecej, z uwagi na to, iz w prawie
miedzynarodowym nie obowigzuje zasada stare decisis, odmawia sie sgdom miedzynarodo-
wym kompetencji do kreowania wigzacych norm®.

Tym niemniej, w literaturze przedmiotu coraz czesciej rozwazana jest tematyka de facto
prawotworczej dziatalnos$ci sgdéw miedzynarodowych oraz jej granic. Jak zauwazyt m.in.
Ginsburg, “sady miedzynarodowe tworzg prawo w toku rozstrzygania sporéw. Zakres owej
wiladzy prawotworczej zalezy od zdolnosci panstw do nakfadania ograniczen na organy sa-
dowe”. Zdaniem tego autora, trudno w praktyce doprowadzi¢ do uchylenia wyrokéw saddéw
miedzynarodowych. Jednak panstwa posiadajg w swojej dyspozycji rézne nieformalne me-
chanizmy stuzace do komunikowania sedziom ich stanowiska®’.

Analiza problematyki dziatalnosci prawotworczej w przypadku ETPC nie jest tatwa o tyle,
iz podobnie jak w przypadku wielu innych sagdéw, trudno jest najczesciej odrdzni¢ aktywizm
interpretacyjny od aktywizmu prawotwdrczego. W uzasadnieniach swoich aktywistycznych
orzeczen Trybunat nigdy nie przedstawia ich jako orzeczehn prawotworczych. Stara sie on
raczej argumentowac, iz, jak juz wspomniano, jego potencjalnie ,prawotwdrcze” rozstrzy-
gniecia, jak np. te dotyczace praw dorozumianych, czy pozytywnych obowigzkéw panstw-
stron, stanowig po prostu wynik interpretacji Konwencji. Jest to zrozumiate, poniewaz
w przeciwnym wypadku ETPC otwarcie przyznatby sie do przekroczenia swojej kompetencji,
ktora zgodnie z art. 32 ust. 1 EKPC obejmuje rozpoznanie wszystkich spraw dotyczacych “in-
terpretacji i stosowania Konwengji i jej protokotow”.

Wydaje sie tez, iz z punktu widzenia krytyki sedziowskiego aktywizmu Trybunatu rozréz-
nienie miedzy tworczg interpretacja a sedziowskim prawotworstwem nie ma tak duzego zna-
czenia. ETPC poddawany jest bowiem czesto krytyce z powodu aktywizmu rozumianego po
prostu jako orzekanie na korzys¢ praw jednostki. Krytyce tak pojmowanego aktywizmu ETPC
sprzyja niewatpliwie kryzys ekonomiczny, w jakim od kilku lat znajduje sie Europa, ktéremu
towarzyszy narastajgcy eurosceptycyzm. Costa zwraca uwage, iz aktywizm sedziowski ETPC
jest z istoty ponadnarodowy i europejski, dlatego Trybunat ten staje sie symbolicznym wrecz

% Ibidem, s. 122.

%9 Zob. A. Koztowski, Wptyw sadownictwa miedzynarodowego na rozwdj prawa miedzynarodowe-
go, (w:) J. Kolasa (red.), Wspdfczesne sadownictwo miedzynarodowe. Tom II, Wybrane zagadnienia
prawne, Wroctaw 2010, s. 53.

€ tbidem, s. 55.

L T. Ginsburg, /nternational Judicial Lawmaking, (w:) S. Voigt, M. Albert, D. Schmitchen (red.)
International Confiict Resolution, Tubingen 2005, s. 155.
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i fatwym obiektem krytyki®’. Zwraca sie tez uwage na spadek popularnosci praw cztowieka
w ostatnim okresie. W tej sytuacji stanowisko orzecznicze ETPC, ktérego wyroki, czesto
wbrew krajowym tendencjom, przyznajg ochrone takze , mniej popularnym” kategoriom spo-
tecznym wigczajgc w to wieznidw, przestepcow, imigrantéw, wtdczegdw, czy osoby nalezgce
do mniejszosci, skutkuje raczej dolewaniem przystowiowej oliwy do ognia, anizeli tagodzeniu
tej krytyki. Za przyktad mogg tu postuzyé orzeczenia Trybunatu w sprawach dotyczacych
przywrdcenia praw wyborczych wieznidw, ktdre spotkaty sie z kontestacjg ze strony wtadz
krajowych Zjednoczonego Krolestwa. Po odmowie przyjecia przez Izbe Gmin zmian w prawie
umozliwiajgcych wykonanie wyroku ETPC w sprawie Hirst, pojawity sie gtosy za wycofywa-
niem sie tego kraju spod jurysdykcji ETPC®, a Minister Sprawiedliwosci, Clark, zapowiedziat
podjecie przez rzad Zjednoczonego Krélestwa dziatain na rzecz zmiany relacji miedzy stras-
burskim Trybunatem a wiadzami krajowymi. W Deklaracji z Brighton z 20 kwietnia 2012 r.,
ktorej zasadniczym celem byto zmniejszenie naptywu ogromnej ilosci skarg do ETPC, przewi-
dziano, na skutek inicjatyw brytyjskich, zamieszczenie w preambule EKPC wzmianki o margi-
nesie oceny przystugujgcym wiadzom krajowym. W tekscie Deklaracji zwrdcono tez uwage,
iz Konwencja zostata przyjeta na podstawie m.in. ,suwerennej réwnosci panstw” oraz zwro-
cono uwage, iz ,Trybunat dziata jako zabezpieczenie na wypadek tych naruszen, ktdre nie
zostaty naprawione na poziomie krajowym”®.

Na wstepie wspomniano o paradoksie polegajgcym na tym, iz ETPC jest krytykowany nie
tylko za orzecznictwo aktywistyczne, ale takze z powodu orzeczen uznawanych za wstrze-
miezliwe. W sytuacjach, gdy ETPC orzeka w sposdb pasywistyczny, a zatem nie stwierdza
naruszenia Konwencji przyznajgc np. wtadzom krajowym szeroki margines oceny, staje sie
rowniez obiektem krytyki. Krytyka ta pochodzi jednak z innych kregéw, nie wiadz krajowych,
ale przede wszystkim organizacji pozarzagdowych aktywnych w sferze ochrony praw cztowie-
ka, srodowisk akademickich itp. Zgodzi¢ sie tu mozna ze wspomniang juz tezg Mahoneya, iz
zarowno aktywizm, jak i pasywizm strasburskiego, Trybunatu sg sktadnikami ciggtego proce-
su stosowania praw chronionych przez EKPC poprzez sagdowg interpretacje®. Teze te naleza-
toby jednak uzupetni¢ o spostrzezenie, iz interpretacji i stosowaniu Konwencji nieuchronnie
towarzyszy krytyka Trybunatu, co uznac nalezy za zjawisko normalne. ETPC rozstrzygajac
o standardach europejskich praw cztowieka musi bowiem dokonywa¢ wybordéw, ktére podle-
gajg ocenie. Rzecz w tym, aby krytyka ta dziatata w odniesieniu do Trybunatu nie jako czyn-
nik blokujacy, ale raczej korygujacy jego orzeczniczg dziatalnosé.

Podjety tu watek rozwazan dotyczacy krytyki aktywizmu ETPC tgczy sie bezposrednio
z problematyka zagrozen zwigzanych ze zjawiskiem aktywizmu sedziowskiego ETPC, o czym
mowa w dalszej czesci tego opracowania.

62 J.p. Costa (przypis 25), s. 12.

83 Zob. wyrok ETPC z dnia 5 pazdziernika 2005 r. w sprawie nr 74025/01, Hirst v. Zjednoczone
Krdlestwo nr 2, Trybunat uznat, iz ogdlny i automatyczny zakaz udziatu w wyborach w stosunku do
0s0b osadzonych, stanowi naruszenie EKPC. Poniewaz wladze Zjednoczonego Krolestwa zignorowaty
ten wyrok, w listopadzie 2011 (w sytuacji wniesienia ok. 2500 skarg przez osadzonych), Trybunat
w sprawie Greens and M.T. zobowigzat Zjednoczone Krélestwo do zmiany przepisow w terminie 6
miesiecy. W tej sytuacji Wielkiej Brytanii pojawity sie gtosy za wycofaniem sie tego kraju spod jurys-
dykcji Trybunatu. Zob. szerzej G. Letsas, /n Defense of the European Court of Human Rights,
http://www.ucl.ac.uk/human-rights/news/documents/prisoners-vote.pdf.

® High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights Brighton Declara-
tion, http://hub.coe.int/20120419-brighton-declaration.

% p. Mahoney (przypis 28), s. 78.
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5. Zagrozenia zwigzane z aktywizmem ETPC

Aktywizm ETPC moze by¢ uznany za problematyczny z punktu widzenia zasady subsydiarno-
$ci, zgodnie z ktorg, w pewnym uproszczeniu, to w pierwszym rzedzie do wiadz krajowych,
nalezy ochrona praw jednostki. Ochrona na poziomie miedzynarodowym natomiast petni role
uzupetniajgcg, wkraczajgc dopiero wéwczas, gdy ochrona praw przewidzianych w Konwengji
przez wtadze krajowe zawodzi. Mozna tu tez postawi¢ pytanie, czy aktywizm strasburskiego
Trybunatu stanowi zagrozenie w konteksScie catego systemu prawa miedzynarodowego? Idzie
tu zwlaszcza o zagrozenie zwigzane ze zjawiskiem okreslanym jako fragmentacja prawa mie-
dzynarodowego®. Zagrozenie dla jednoéci prawa miedzynarodowego faczone jest przede
wszystkim ze wzrostem ilosci miedzynarodowych organéw sgdowych wykonujgcych funkcje
orzeczniczg w ramach podsystemow prawa miedzynarodowego. Kwiecien zauwaza, iz ryzyko
zagrozenia jednosci i powszechnosci prawa miedzynarodowego w wyniku zjawiska multipli-
kacji sgdéw miedzynarodowych istnieje wowczas, gdy sady regionalne, a takze specjalne,
orzeka¢ beda w sposéb odmienny od wzorcow orzeczniczych Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci. Zagrozenie stanowi takze rozbiezno$¢ i konflikty orzeczen poszczegdlnych
trybunatéw miedzynarodowych®’.

Jak juz wspomniano Trybunat strasburski poczawszy od wyroku z 1975 r. w sprawie
Golder uznat, iz obowigzujg go reguty interpretacji przewidziane w Konwencji wiedenskiej
o prawie traktatéow z 1969 r. Od tego czasu Trybunat konsekwentnie, chociaz stosunkowo
rzadko, biorgc pod uwage iloS¢ wydawanych orzeczen, wykorzystuje w swoim orzecznictwie
zasady interpretacji KWPT. Stosowanie tych regut stuzy niewatpliwie podkresleniu zwigzkow
systemu EKPC z ogdlnym prawem miedzynarodowym oraz legitymizacji orzecznictwa stras-
burskiego. Co wiecej, w sprawach rozpoznawanych przez strasburski Trybunat pojawiajg sie
coraz czesciej zagadnienia zwigzane z prawem miedzynarodowym, takie m.in. jak jurysdykcja
terytorialna i pozaterytorialna, prawo konfliktow zbrojnych, sukcesja panstw, czy charakter
prawny $rodkow tymczasowych®. ETPC odwotuje sie zatem niejednokrotnie do instytucji
ogolnego systemu prawa miedzynarodowego nie kontestujgc jego zasad. Aktywizm orzeczni-
czy ETPC nie powinien by¢ zatem postrzegany jako zagrozenie z punktu widzenia systemu
prawa miedzynarodowego, a zwlaszcza jego jednosci®®. Dorobek orzeczniczy ETPC jest
uznawany za wazny wkiad w rozwoj prawa miedzynarodowego, a sam Trybunat stawiany
jako przyktad roli, jakg sad miedzynarodowy moze odgrywac¢ w wyjasnianiu i rozwoju prawa
miedzynarodowego ™.

% Zob. B. Simma, Universality of International Law from the Perspective of a Practitioner, Euro-
pean Journal of International law 2009, vol. 20, nr 2, s. 270.

67 Zob. szerzej R. Kwiecien, Teoria i filozofia prawa miedzynarodowego. Problemy wybrane, \ar-
szawa 2011, s. 99-100.

% . Caflisch, /nternational Law and the European Court of Human Rights, Dialogue Between
Judges 2007, s. 40.

% W. Czaplinski zauwaza, iz nawet jezeli sady miedzynarodowego wyspecjalizowane rozstrzygajg
spory z konkretnej waskiej dziedziny prawa miedzynarodowego, to i tak poruszajg sie na gruncie po-
wszechnego prawa miedzynarodowego. Dla tego autora przejawem tego jest m.in. to, iz wszystkie
sady miedzynarodowe przyjmujg zasady wyktadni sformutowane w KWPT. Zob. W. Czaplinski, Multi-
plikacja sadow miedzynarodowych — szansa czy zagrozenie dla jednosci prawa miedzynarodowego,
(w:) 1. Kolasa, A. Koztowski, Rozwdj prawa miedzynarodowego — jednosc czy fragmentacja?, Wroctaw
2007, s. 111.

9J.G. Merrills (przypis 14), s. 253.
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Aktywizm ETPC staje sie natomiast problematyczny w konfrontacji z krajowymi porzad-
kami prawnymi. Wprawdzie, jak juz wspomniano, swojg dyplomatyczng polityka orzeczniczg,
charakterystyczng zwlaszcza dla pierwszego okresu dziatalnosci ETPC, organ ten zdofat sobie
pozyskac zaufanie panstw-stron. Autorytet, jaki zyskat sobie Trybunat jako najwazniejszy
miedzynarodowy organ sadowy w Europie orzekajacy o naruszeniach praw jednostki, przy-
czynia sie réwniez do respektowania jego orzeczen. O problemie legitymizacji ETPC bedzie
mowa w dalszej czesci tego opracowania. Mimo to jednak mozna moéwic o iskrzeniu na styku
kompetencji Trybunatu oraz krajowych porzadkéw prawnych. O ile doktryna marginesu oce-
ny stanowi, jak o tym byla juz mowa, Srodek pozwalajgcy na fagodzenie tego iskrzenia,
o tyle aktywizm ETPC dziata w odwrotnym kierunku i raczej iskrzenie to poteguje z kilku po-
wodow. Po pierwsze, zasadniczy efekt aktywistycznego orzecznictwa Trybunatu, tj. posze-
rzanie zakresu praw chronionych przez EKPC, skutkuje rozszerzaniem zakresu obowigzkow
panstw-stron wynikajacych z tej Konwencji. Dobrym przyktadem moze tu by¢ wspomniana
juz koncepcja obowigzkéw pozytywnych, ktéra doprowadzita do istotnego zwiekszenia wy-
mogow w zakresie ochrony praw jednostki w odniesieniu do wiadz krajowych. Aktywistyczne
orzecznictwo ETPC wigze sie tez z tworzeniem stanu niepewnosci co do zakresu obowigzkéw
panstw-stron.

Po drugie, ETPC rozwijajgc prawo Konwencji ustala standardy w zakresie praw cztowieka
dla 47 demokratycznych panstw europejskich sam nie pochodzac z demokratycznych wybo-
row. Trybunat decyduje zatem o sprawach, ktdére na poziomie krajowym rozstrzygane sg
w ramach procedur demokratycznych, gdzie decyzje zapadajg na zasadzie wiekszosci. Jest to
jedna z przyczyn, z powodu ktorych aktywizm ETPC postrzegany jest z pewng nieufnoscig
z perspektywy krajowych porzadkdw prawnych. Zwraca sie przy tym uwage, iz nieufnosc ta
wynika ze zderzenia réznych sfer konstytucjonalizmu’. Wigze sie to zwtaszcza z tym, iz ETPC
jest uznawany, jak juz wspomniano, coraz czesciej za trybunat o charakterze konstytucyj-
nym, co budzi niekiedy zastrzezenia z punktu widzenia krajowych wartosci konstytucyjnych.
Prawnicy skandynawscy zwracajg tez uwage na obiekcje z perspektywy krajowego konstytu-
cjonalizmu zwigzane z rozwijaniem standardéw Konwencji przez ETPC poprzez precedensy
de facto™. Europejski Trybunat Praw Cztowieka jest bowiem "sagdem precedensu”, a rozwija-
ne przez niego ,prawo” Konwencji ma charakter precedensowy’. Jak trafnie zauwazyt byty
przewodniczacy Trybunatu, Costa, tendencja aktywistyczna ETPC stanowi Zzrodto krytycyzmu
zarowno ze strony sagdow krajowych, szczegdlnie sadéw najwyzszych, ktére z niechecig pod-
chodza do podwazania ich orzeczen przez Trybunat, a takze ze stron panstw-stron, ktore
uwazajg, iz pewne decyzje powinny pozostawac w sferze kompetencji i odpowiedzialnosci
rzadow oraz parlamentéw krajowych.

W dniu 24 czerwca 2013 r. zostat otwarty do podpisu Protokdt 15 do EKPC. Przewiduje
on m.in. zmiane w preambule do Konwencji o nastepujacej tresci: ,Potwierdzajac, iz na Wy-
sokich Ukfadajacych sie Stronach, zgodnie z zasadg subsydiarnosci, spoczywa podstawowa
odpowiedzialno$¢ za zapewnienie praw i wolnosci okreslonych w niniejszej Konwengji i pro-
tokotach do niej, oraz iz czynigc to korzystajg one z marginesu oceny poddanego nadzorowi

™ ). Husa, Nordic Constitutionalism and European Human Rights Law — Mixing Oil with Water?,
Scandinavian Studies in Law 2011, vol. 55, s. 102.

2 Ibidem.

8 7ob. szerzej m.in. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw
czfowieka, Torun 2008, s. 143-232 i 270-271.

" J.p. Costa (przypis 27), s. 11.
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jurysdykcyjnemu Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka ustanowionego przez Konwen-
cje”. W Raporcie wyjasniajgcym do Protokotu 15 uzasadniono te zmiane stosunkowo lako-
nicznie stwierdzajac, iz ma ona na celu ,wzmocnienie transparentnosci i dostepnosci tych
cech systemu Konwencji”, tj. zasady subsydiarnosci oraz doktryny marginesu oceny. Idzie tez
0 ,zgodnos¢ z doktryng marginesu oceny rozwinietg w orzecznictwie Trybunatu”. Postulat ten
zawarty zostat w Deklaracji z Brighton, ktéra przypomniata ponadto o zobowigzaniu panstw-
stron do zapewnienia petnej skutecznosci ich zobowigzania do zapewnienia praw i wolnosci
okreslonych w Konwengji””.

Doktryna marginesu oceny jest dobrze znana panstwom-stronom Konwencji, o czym
$wiadczy czeste powotywanie sie na te zasade przez wiadze krajowe w postepowaniach
przez ETPC. Dodanie zatem wzmianki do Preambuty Konwencji o zasadzie subsydiarnosci
oraz doktrynie marginesu oceny przy jednoczesnym pominieciu innych zasad interpretacyj-
nych EKPC wypracowanych w orzecznictwie strasburskim, w tym zasady efektywnosci czy
wykfadni dynamicznej, moze budzi¢ zastrzezenia. We kontekScie wspomnianych juz staran
rzgdu Zjednoczonego Krélestwa o zmiane relacji miedzy strasburskim Trybunatem a wiadza-
mi krajowymi, zabieg ten mozna odczytac jako potozenie akcentu na koniecznos¢ zachowa-
nia sedziowskiej wstrzemiezliwosci przez Trybunat przy jednoczesnym ograniczeniu przez
panstwa-strony aktywistycznych zapeddw ze strony Trybunatu.

6. Aktywizm sedziowski a problem legitymizacji strasburskiego Trybunatu

Trybunaty o charakterze miedzynarodowym nie posiadajg systemu egzekwowania ich orze-
czen tak, jak sady krajowe. Uwaza sie, iz z tego wiasnie powodu poszanowanie
i wykonywanie ich orzeczen uzaleznione jest od stopnia ich legitymizacji. Uznawanie instytu-
cji za legitymizowang wigze sie przede wszystkim z oceng jakosci jej autorytetu’. Miedzy
zjawiskiem aktywizmu sedziowskiego a problematyka legitymizacji organu sgdowego,
w ktérym ten aktywizm wystepuje, istnieje bezposredni zwigzek. W przypadku trybunatéw
europejskich zwraca sie m.in. uwage, iz nadmierny aktywizm sedziowski moze wigzac sie
z ostabieniem ich autorytetu i w konsekwencji rosngcg niechecig po stronie sgdéw krajowych
oraz rzadéw panstw do realizowania wyrokow tych trybunatéw’’. Poglad ten jednak nie jest
powszechnie podzielany w doktrynie. Zauwaza sie bowiem, iz opiera sie on raczej na pew-
nym stereotypowym postrzeganiu aktywizmu sedziowskiego. Jest on w zwigzku z tym kwe-
stionowany z naukowego punktu widzenia’®.

W odniesieniu do strasburskiego Trybunatu zwraca sie uwage na brak systematycznych
i catosciowych badan dotyczacych jego legitymizacji”®. Problemy z legitymizacjg tego organu

5 Protocol No. 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Explanatory Report,
http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/Prot15ECHR.htm.

% L. R. Helfer and K.J. Alter, Legitimacy and Lawmaking: A Tale of Three International Courts,
Theoretical Inquiries in Law 2013, vol. 14, s. 4 - http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id
=2154129,.

" Zob. M. Dawson, B. De Witte, E. Mur, Judicial Activism at the European Court of Justice, Chel-
tenham i Massachusettes 2013, s. 2-10.

8 . R. Helfer and K.J. Alter (przypis 76), s. 3.

" B. Cali, A. Koch, N. Bruch, The Legitimcy of the European Court of Human Rights: The View
from the Ground , Strasbourg, 2011,
http://ecthrproject.files.wordpress.com/2011/04/ecthrlegitimacyreport.pdf, s. 3.
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sgdowego wigzg sie przede wszystkim z nadmierng iloscig skarg, ktére wptywajg do ETPC.
Charakterystyczne jest jednak to, iz w raporcie z badan nad postrzeganiem legitymizacji
ETPC prowadzonych ostatnio przez osrodki akademickie ze Zjednoczonego Krdlestwa i Danii,
w ogdle wiasciwie nie pojawia sie zagadnienie aktywizmu strasburskiego Trybunatu®. Auto-
rzy tego raportu jako jedno z najistotniejszych ustalen swoich badan uznali to, iz Trybunat
cieszy sie wysokim poziomem "konstytucyjnej legitymizacji” ze strony krajowych politykéw,
sedziéw i prawnikéw®'. Skoro Trybunat cieszy sie duzym poparciem jako instytucja interwe-
niujgca w wewnatrzkrajowe decyzje dotyczace ochrony praw jednostki, legitymizacji tej nie
sg w stanie pomniejszy¢ nawet wydawane przez Trybunat niepopularne orzeczenia®.

Mozna zgodzi€ sie, iz zachodzi tu swoista relacja zwrotna miedzy legitymizacjg Trybunatu
a wykonywaniem jego wyrokéw przez panstwa-strony. Trybunat zyskuje bowiem na autory-
tecie, jezeli panstwo wykonuje jego orzeczenia, i traci, jezeli orzeczenia te nie s3 wykonywa-
ne®. Przykfad dotyczagcy odmowy wykonania przez brytyjski parlament orzeczenia Trybunatu
dotyczacego praw wyborczych wieznidéw pokazuje jednakze, iz problem legitymizacji i zwia-
zanej z tym skutecznosci Trybunatu jest nieustannie obecny w jego dziatalnosci. W tym kon-
tekscie aktywizm ETPC polegajacy na wydawaniu orzeczen coraz bardziej wymagajgcych
w stosunku do panstw-stron moze spowodowac problemy z jego legitymizacjg. Zwraca sie
uwage, iz odmowa wykonania orzeczen Trybunatu ze strony tak znaczacych panstw-stron
EKPC jak Zjednoczone Krdlestwo jest szczegdlnie dotkliwa dla prestizu tego miedzynarodo-
wego organu sgdowego. Dothan argumentuije, iz z tego powodu ETPC skfonny jest wymagac
wiecej od panstw srodkowo i wschodnioeuropejskich®. Warto przypomnieé, iz swego czasu
ETPC byt krytykowany za stosowanie podwdjnych standardéw wobec tych panstw, co pole-
gato na ich tagodniejszym traktowaniu®.

Mozna zgodzic sie, iz kontynuowanie linii aktywizmu sedziowskiego wymaga od Trybuna-
tu pewnej dozy dyplomacji. Jednakze aktywizm sedziowski ETPC, ktory miatby polega¢ na
taktyce opartej na stosowaniu nieréwnych wymagan w stosunku do réznych panstw-stron
Konwencji, budzi zasadniczy sprzeciw. Przypomnijmy, iz postulat wspomnianego juz Maho-
neya dotyczacy koniecznosci zachowania réwnowagi w systemie Konwencji miedzy aktywi-
zmem i pasywizmem wydaje sie w petni uzasadniony z punktu widzenia utrzymywania legi-
tymizacji Trybunatu na odpowiednim poziomie. Rzecz jednak w tym, iz ograniczenie aktywi-
zmu sedziowskiego Trybunatu oznacza¢ moze po prostu stagnacje catego systemu. ETPC nie
zostat bowiem powotany wytgcznie po to, by potwierdza¢ zgodno$¢ z Konwencjg rozstrzy-
gnie¢ wiadz krajowych. ETPC staje zatem nieustannie wobec dylematu - rozwdj i ochrona
praw jednostki wymagajg aktywistycznego orzecznictwa, jednak nadmierny aktywizm moze
podwazac to, co uznaje sie za jedno z najpowazniejszych osiggnie¢ systemu EKPC, a miano-
wicie jego skutecznosc.

8 Jbidem, s. 3.

8 Ibidem, s. 35.

8 Ibidem, s. 35

8 s. Dothan, Judicial Tactics in the European Court of Human Rights, Chicago Journal of Interna-
tional Law, vol. 12, nr 1, s. 115.

8 Ibidem, s. 115-116.

8 Obawy te dotyczyly zwtaszcza Rosji, co do ktdrej podnoszono, iz nie jest w stanie dostosowac
sie do minimalnych standardéw ochrony praw cztowieka wymaganych od cztonkdw Rady Europy. Zob.
szerzej R. Harmsen, The Eurgpean Convention on Human Rights after Enlargement, International Journal of
Human Rights 2001, vol. 5, nr 4, s. 19.
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7. Podsumowanie

Pojeciu aktywizmu sedziowskiego ETPC przypisywane sg rézne znaczenia, jednak podstawo-
wa role odgrywa z pewnoscig aktywizm w sensie interpretacyjnym, a zatem dokonywanie
wyktadni Konwencji pro libertate, co pozostaje wiodacg cechg orzecznictwa strasburskiego.
Jest to przy tym cecha wynikajaca z logiki systemu EKPC, ktdrego celem jest, zgodnie z pre-
ambulg Konwencji, ,ochrona oraz rozwdj praw cztowieka i podstawowych wolnosci”. Akty-
wizm ETPC nie powinien by¢ postrzegany jako zagrozenie dla jednosci prawa miedzynarodo-
wego, ale raczej jako problem z punktu widzenia krajowych systeméw prawa. Potencjalnymi
adwersarzami aktywizmu ETPC, ktorego efektem jest poszerzanie zakresu praw chronionych
Konwencja, sg przede wszystkim panstwa-strony EKPC.

Aktywizm sedziowski Trybunatu strasburskiego rozwijat sie od drugiej potowy lat 70-tych.
Przyjecie Deklaracji z Brighton oraz Protokotu 15 do Konwengji, ktory wprowadza wzmianke
o0 korzystaniu przez panfnstwa-strony z marginesu oceny, w obliczu trwajgcego kryzysu, narasta-
jgcego eurosceptycyzmu i krytyki Trybunatu, moze oznacza¢ nowy etap w rozwoju orzecznic-
twa strasburskiego cechujgcy sie ograniczaniem aktywizmu sedziowskiego w poréwnaniu
z okresem ostatnich 30 lat. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie ETPC orzekajacy gtdwnie w sposdb
pasywistyczny. Oznaczatoby to bowiem stagnacje catego systemu i jego kryzys, a takze pod-
wazatoby sens jego istnienia. Trybunat stoi dzi$ zatem przed powaznym wyzwaniem. Mozli-
wos¢ dalszego rozwijania konwencyjnych standardéw wymaga zaufania i woli politycznej ze
strony panstw-stron EKPC. Od madrosci strasburskiego Trybunatu zaleze¢ bedzie to, czy zdota
zachowac swdj autorytet, od czego zalezy skuteczno$¢ catego systemu, nie zaprzestajac jed-
noczesnie urzeczywistnia¢ ducha Konwencji w dynamicznym procesie rozwoju swojego orzecz-
nictwa.
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Dialog miedzy Trybunatem Konstytucyjnym
a Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka
w sprawach dotyczacych swobody wypowiedzi

Dorota Gtowacka*
1. Uwagi wstepne

Swoboda wypowiedzi chroniona jest na mocy art. 54 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej oraz
art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka. Zaréwno Trybunat Konstytucyjny jak i Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka traktujg wolnos¢ stowa jako kluczowe prawo dla kazdego
demokratycznego spoteczenstwa’. Bez swobody wypowiedzi nie ma niezbednej w demokracji
wymiany informacji i pogladéw oraz aktywnego udziatu jednostek w zyciu publicznym. Mozna
by zatem oczekiwa¢, ze wykfadnia art. 54 ust. 1 Konstytucji dokonywana przez TK prowadzi¢
bedzie do analogicznego podejscia jak wypracowane przez ETPC na gruncie art. 10 EKPC.
Tymczasem spojrzenia obu Trybunatdw nie zawsze sg w tym zakresie catkowicie zbiezne.
Niniejszy artykut omawia dwa przyktady pokazujgce, ze rozstrzygniecia TK niekiedy kon-
trastujg ze standardami stosowanymi w sprawach zwigzanych ze swobodg wypowiedzi
w praktyce ETPC. Pierwszy przyktad dotyczy regulacji autoryzacji wypowiedzi prasowej (art.
14 w zw. art. 49 ustawy prawo prasowe?), ktorg w 2008 r. TK uznat za zgodng z Konstytucjg
(SK 52/05%). Niespetna trzy lata pdzniej ETPC, orzekajac na kanwie tej samej sprawy, nie
tylko stwierdzit naruszenie art. 10 EKPC (sprawa Wizerkaniuk v. Polska"), ale jednocze$nie
bezposrednio skrytykowat argumentacje przedstawiong w uzasadnieniu orzeczenia TK. Tego
rodzaju rozstrzygniecie jest dla panstwa szczegdlnie dotkliwe, poniewaz nie odnosi sie tylko
do jednostkowe] decyzji sgdow, ale identyfikuje szerszy problem istniejgcy w praktyce sto-
sowania prawa, a nierzadko takze w krajowym ustawodawstwie. Drugi przyktad odnosi sie
do przepisbw o zniewazeniu prezydenta. Tym razem stanowisko TK przedstawione
w orzeczeniu o sygn. P 12/09°, stwierdzajgcym zgodno$¢ z Konstytucjg art. 135 pkt 2 kodek-
su karnego® (k.k.), wyraznie nie koresponduje z utrwalong juz wczeéniej strasburska ling
orzeczniczg. We wszystkich sprawach bowiem, w ktérych ETPC rozstrzygat dotychczas dyle-
mat miedzy swobodg wypowiedzi a ochrong autorytetu gtowy panstwa, orzekat na rzecz
wolnosci stowa, stwierdzajgc — w wiekszosci jednogtosnie - naruszenie art. 10 Konwencji.

2. Spor trybunatéw o autoryzacje wypowiedzi prasowej

Jerzy Wizerkaniuk, redaktor naczelny ,Gazety Koscianskiej”, w 2003 r. zostat oskarzony

* Autorka jest doktorantkg w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkow Miedzynarodowych
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu tédzkiego, koordynatorkg programu ,Obserwatorium
Wolnosci Mediow w Polsce” Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka.

! Zob. m. in. wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie 5493/72 Handyside v. Zjednoczone
Krdlestwo, pkt 49oraz wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, pkt 2.2.

2 Ustawa z dnia 26 stycznia 1984 r. Prawo prasowe, Dz.U. z 1984 r., Nr 5, poz. 24 ze zm.

3 Wyrok TK z dnia 29 wrzeénia 2008 r., SK 52/05.

* Wyrok ETPC z dnia 5 lipca 2011 r. w sprawie 18990/05, Wizerkaniuk v. Polska.

®> Wyrok TK z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09.

® Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r., Nr 88, poz. 553 ze zm.
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0 popetnienie przestepstwa niedopetnienia obowigzku autoryzacji wypowiedzi na mocy art.
49 w zw. z art. 14 p.p. Zgodnie z tg regulacjg, dziennikarz, na zadnie swojego interlokutora,
ma obowigzek udostepni¢ mu wypowiedz do autoryzacji przed publikacjg. Artykut 49 p.p.
przewiduje odpowiedzialno$¢ karng za niedopetnienie tego obowigzku w postaci kary
grzywny lub kary ograniczenia wolnosci.

Wizerkaniuk opublikowat wywiad, opatrzony zdjeciem posta na Sejm RP, bez jego
wyraznej i jednoznacznej zgody. Postepowanie w sprawie przeciwko dziennikarzowi zostato
warunkowo umorzone na rok, zostat on ponadto zobowigzany do zaptaty kwoty | 000 zt na
wskazany przez sad cel spoteczny’. Wizerkaniuk ztozyt skarge konstytucyjng do TK, ktory
w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2008 r. uznat obowigzujacy instytucje autoryzacji oraz wigzace
sie z nig sankcje karne za zgodne z Konstytucjg. Zdanie odrebne do wyroku ztozyt sedzia
Andrzej Rzeplinski. W zdaniu odrebnym zauwazyt m. in., ze: ,Gdyby Oriana Fallaci miafa
publikowac swoje wywiady w obowigzujgcym w Polsce rezimie prawnym, wymagajgcym pod
grozba odpowiedzialnosci karnej autoryzacji wywiadu od osoby, ktdra Swiadomie udzielita
informacji dziennikarzowi — $wiat nie poznatby odpowiedzi na najbardziej niewygodne
pytania zadawane przez nig moznym tego $wiata. Po autoryzacji, ich odpowiedzi bylyby
zbiorem opracowanych przez sztab zausznikéw komunatow”®.

W 2005 r. Wizerkaniuk skierowat takze skarge do ETPC. Po wyroku TK, ETPC przyjat
sprawe do rozpoznania. Dnia 5 lipca 2011 r. Trybunat w Strasburgu wydat wyrok w sprawie
Wizerkaniuk v. Polska, jednogtosnie orzekajac, iz doszto do naruszenia art. 10 EKPC gwa-
rantujgcego swobode wypowiedzi. Trybunat zasadzit na rzecz skarzacego facznie ponad
8 tys. euro tytutem odszkodowania, zados¢uczynienia i zwrotu kosztéw postepowania.
W uzasadnieniu wyroku, ETPC nie poprzestat na krytyce konkretnych rozstrzygnie¢ sadéw
krajowych orzekajgcych w sprawie Wizerkaniuka, ale dokonat réwniez krytycznej analizy
polskich regulacji prawa prasowego, ktdre staty sie podstawg wymierzonej dziennikarzowi
sankcji. ETPC wprost zaznaczyt, ze przepisow o autoryzacji ,nhie daje sie pogodzi¢ z celami
demokratycznego spoteczenstwa i ze znaczeniem swobody wypowiedzi w kontekscie takiego
spoteczenstwa” (pkt 84 wyroku).ETPC szczegodlnie krytycznie ocenit rozstrzygniecie TK
w niniejszej sprawie, w petni podzielit natomiast poglady sedziego Rzeplinskiego zawarte
w zdaniu odrebnym, w duzej mierze opierajgc wtasnie na nich swojg wtasng argumentacje.

W Swietle standardoéw strasburskich zastrzezenia budzi przede wszystkim przyjety przez
TK model rozwigzania kolizji dwdch chronionych praw, jakie znalazty sie w konflikcie, a wiec
swobody wypowiedzi (art. 54 ust. 1 Konstytucji oraz art. 10 EKPC) i ochrony prywatnosci,
ktérej elementem jest ochrona czci i dobrego imienia (art. 47 Konstytucji oraz art. 8 EKPC).
ETPC nie zgodzit sie z pogladem TK, ze instytucja autoryzacji bezwzglednie stuzy ochronie
reputacji i wizerunku osoby udzielajgcej informacji. Obecna regulacja nie wymaga bowiem,
aby sady oceniaty, czy dziennikarz niedopetniajgcy obowigzku autoryzowania np. wywiadu,
w istocie opublikowat go w ksztatcie wypaczajgcym oryginalne wypowiedzi interlokutora czy
tez przedstawit je w fatszywym, zmanipulowanym i zagrazajgcym jego reputacji kontekscie.
Zdaniem ETPC, konstrukcja art. 14 p.p. sprawia, ze w praktyce o odpowiedzialnosci karnej
dziennikarza decyduje brak dopetnienia ,technicznej” czynnosci uzyskania autoryzacji, a nie

" Wyrok SR w Poznaniu z dnia 30 kwietnia 2004 r., V K 458/04; wyrok SO w Poznaniu z dnia
6 pazdziernika 2004 r., IV Ka 1523/04.

8 Zdanie odrebne sedziego Andrzeja Rzeplinskiego do wyroku TK z dnia 29 wrzeénia 2008 r., SK
52/05, pkt 27.
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tre$¢ opublikowanego tekstu, choc¢by wiernie oddawat stowa osoby udzielajacej informaciji.
W sprawie Wizerkaniuka, aspekt ten w ogole nie byt przedmiotem badania w postepowaniu
sgdowym na poziomie krajowym. W konsekwencji, ETPC wyrazit watpliwos¢, czy ingerencja
w wolno$¢ stowa dokonana na podstawie obecnego brzmienia art. 14 EKPC istotnie stuzy
realizacji jednego z uprawnionych celéw wymienionych w art. 10 ust. 2 EKPC, tj. ochronie
praw innych oséb.

ETPC zwrdcit takze uwage, Ze obecna regulacja autoryzacji zréwnuje w zakresie
obowigzku uzyskania zgody na publikacje wypowiedzi pozycje osoby prywatnej oraz osoby
publicznej udzielajgcych wywiadu prasie. Przepisy te nie uwzgledniajg zatem szczegdlinego
statusu funkcjonariuszy publicznych czy osob prowadzacych dziatalno$¢ publiczng, na ktérych
cigzy wymog udzielania informacgiji, i od ktérych oczekuje sie, aby byli przygotowani na to, ze
ich dziatania bedg przedmiotem szczegdlnego zainteresowania spoteczenstwa. ETPC
zaznaczyt, ze w imie jakoSci debaty publicznej, osoby publiczne powinny braé
odpowiedzialno$¢ za stowa inie manipulowaé swoimi wypowiedziami post factum, tym
bardziej, gdy $wiadomie, swobodnie i bezposrednio udzielajg informacji mediom. ,Brak
zréznicowania w podejsciu do osob publicznych i prywatnych w sprawie z zakresu wolnosci
stowa w praktyce polskich sadoéw jest niezgodny z utrwalong perspektywa Trybunatu, ktéry
konsekwentnie akcentuje, ze granice ochrony przed krytyka osob publicznych sg znacznie
wezsze niz w przypadku innych obywateli” — podkreslit ETPC w uzasadnieniu swojego
orzeczenia (pkt 79). Trybunat Konstytucyjny orzekajac w przedmiocie skargi konstytucyjnej
Wizerkaniuka, nie nadat tej okolicznosci, jak sie zdaje, wystarczajgco doniostego znaczenia.

Kolejny zarzut ETPC wigze sie z faktem, ze wymaog autoryzacji stanowi tatwe narzedzie
umozliwiajace zablokowanie publikacji jakiejkolwiek wypowiedzi, ktdérg z uptywem czasu
osoby udzielajgce informacji uznajg za ktopotliwg, czy niewygodna. TK nie uwzglednit tego
w swoim orzeczeniu. Tymczasem obowigzujgce przepisy nie wymagajg podania uzasadniania
dla odmowy autoryzacji, nie okreslajg takze ram czasowych na jej udzielenie, przez co osoby
udzielajgce wywiadu mogg swobodnie odwleka¢ publikacje. Jednoczesnie ETPC wielokrotnie
podkreslat, ze funkcjonowanie w systemie prawnym wszelkich tzw. ,uprzednich ograniczen”
(prior restraints) warunkujgcych rozpowszechnianie wypowiedzi prasowej musi by¢ obwaro-
wane precyzyjnymi gwarancjami chronigcymi przed arbitralnym naduzywaniem danego
uprawnienia. Trybunat strasburski zaznaczyt, ze konsekwencje istnienia uprzednich
ograniczen dla publikacji, do ktorych zalicza sie obowigzek uzyskania autoryzacji, mogg by¢
szczegolnie dotkliwe, gdy materiat prasowy dotyczy aktualnych zjawisk i problemoéw
spotecznych. Taki materiat jest wedlug Trybunatu zanikajgcym dobrem (perishable
commodity), ktérego warto$¢ maleje wraz z uptywem czasu®. W $wietle tych argumentow,
zdaniem ETPC, obowigzek autoryzacji w nieuzasadniony sposéb spowalnia przeptyw
informacji miedzy dziennikarzami a spoteczenstwem, a takze naktada nieproporcjonalny
ciezar na dziennikarzy i redakcje.

ETPC nie podzielit takze argumentow przestawionych przez TK, wedtug ktdrych natozenie
obowigzku autoryzacji wypowiedzi nie jest ingerencjg prowadzacg do naruszenia istoty
wolnosci stowa, poniewaz dziennikarz posiada mozliwos¢ przedstawienia tych samych pogla-
déw w sposob opisowy. Przytaczanie cudzych wypowiedzi nie jest bowiem objete
obowigzkiem autoryzacji na gruncie p.p. TK przywigzat duzg wage do tej okolicznosci,

® Wyrok ETPC z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie 13585/88, Observer i Guardian v.
Zjednoczone Krolestwo.
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wskazujac, ze w zwigzku z tym nie dochodzi do catkowitego zablokowania wypowiedzi. Jak
zauwazyt jednak ETPC, taka regulacja jest ,paradoksem” (pkt 86), ktory moze zachecaé
dziennikarzy do tego, aby unikali bezposredniego cytowania interlokutoréw z obawy, ze
powstrzymajg oni publikacje odmowg autoryzacji. Z jednej strony, zdaniem ETPC, ogranicza
to wolno$¢ dziennikarzy do podania dokfadnej tresci wypowiedzi, gdy uznajg, ze jest to
niezbedne dla jej wiasciwego odbioru. Z drugiej strony, ogranicza takze prawo opinii
publicznej do poznania oryginalnej tresci wypowiedzi. Wydaje sie przeciez oczywiste, ze
opisowe zreferowanie danej wypowiedzi zwieksza ryzyko zafatszowania wiernosci przekazu i,
w przypadku np. politykdw, moze prowadzi¢ do obnizenia transparentnosci zycia publicznego.
Zdaniem Rzeplinskiego, ,zabieg z omawianiem tresci ma charakter manipulacyjny i zwalnia
obie strony, dziennikarza oraz jego interlokutora, z odpowiedzialnosci za stowo” (pkt 31
zdania odrebnego do wyroku TK). Poglad ten podzielit w krytycznym komentarzu do
orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego Ireneusz C. Kaminski, wskazujgc na ,logiczng
utomno$¢” dokonanej w nim wyktadni. Zdaniem Kaminskiego wnioskowanie TK pozostaje
w sprzecznosci z klasycznym prawniczym argumentem, ze jesli jest sie uprawnionym ,do
czego$ wiecej” (czyli opisu wypowiedzi), powinno sie tez by¢ uprawnionym ,do czego$ mniej”
(czyli podania oryginatu)™. Kaminski zwrocit rowniez uwage, ze ETPC juz w przesztosci
kwestionowat tego typu wyktadnie w sprawach dotyczacych wolnosci stowa. W orzeczeniu
W sprawie Fressoz i Roire v. Francja'! uznat na przyktad za sprzeczne z EKPC ukaranie
dziennikarza, gdy ten byt uprawniony do upublicznienia pewnych informacji, ale nie mogt
tego uczyni¢ publikujgc wierne zrédto, w ktérym ta informacja byta zawarta (chodzito
o dozwolone ujawnienie wysoko$ci dochodéw przy jednoczesnym zakazie publikacji zeznania
podatkowego danej osoby).

ETPC podwazyt ponadto zasadno$¢ stosowania sankcji karnych, ktére grozg za niewy-
wigzanie sie z obowigzku autoryzowania wypowiedzi. Trybunat strasburski uznat, ze poniesie-
nie przez Wizerkaniuka odpowiedzialnosci karnej byto nieproporcjonalne, a ponadto w toku
procesu nhie wykazano braku efektywnosci innych dostepnych, ale mniej dotkliwych $rodkéw
prawnych. Jednocze$nie ETPC zwrdcit uwage, ze w polskim porzadku prawnym istnieje
szereg instrumentdéw, ktdre pozwalajg chroni¢ interesy osob udzielajgcych wypowiedzi
mediom przed naduzyciami nierzetelnych dziennikarzy. Nalezg do nich m.in.: powddztwo
o ochrone dobr osobistych (art. 23, 24 kodeksu cywilnego), czy prawo Zgdania opublikowania
sprostowania (art. 31a — 33 p.p). Poglad ten wpisuje sie w utrwalong linie orzecznictwa
ETPC, ktory krytykuje orzekanie najsurowszych sankcji karnych (kary pozbawienia wolnosci)
w zwigzku z naduzyciem wolnosci stowa. ETPC podkresla, ze aby daty sie one pogodzi¢ z art.
10 EKPC, muszg by¢ ograniczone do sytuacji skrajnych, wyjatkowych, tj. np. wypowiedzi
nawotujgcych do nienawisci czy podzegajgcych do przemocy (zob. np. Raichinov v.
Butgaria‘?, a takze Cumpand i Mazare v. Rumunia®). Z kolei w sprawie Castells v. Hiszpania,
ETPC uznat, ze ,sankcje karne w przypadku ingerencji w wolnos$¢ wypowiedzi powinny byc

19 1.C. Kaminski, Autoryzacja wypowiedzi a europejskie standardy swobody wypowiedzi, (w:) A.
Bodnar, D. Bychawska (red.), Autoryzacja wypowiedzi w prawie prasowym — wyrok TK i co dalej.
Materiaty z konferencji, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka 2009, s. 24.

1 Wyrok ETPC z dnia 21 stycznia 1999 r. w sprawie 29183/95, Fressoz i Roire v. Francfa, pkt. 52-
56.

12 Wyrok ETPC z dnia 20 kwietnia 2006 r. w sprawie 47579/99, Raichinov v. Bufgaria, pkt 50.

13 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 2004 r. w sprawie 33348/96, Cumpénd i Mazdrev. Rumunia, pkt
115.
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stosowane tylko i wytgcznie wtedy, kiedy panstwa dziatajg jako gwarant porzadku
publicznego”**. ETPC zwracat takze wiele razy uwage na to, ze sankcja karna za naduzycie
wolnosci stowa moze by¢ uznana za nieproporcjonalng nie tylko wowczas, gdy sady orzekajg
kare pozbawienia wolnosci, ale takze, gdy zasadzajg kary tagodniejsze (czemu towarzysza
liczne dolegliwosci dla skazanego, m. in. wpis do Krajowego Rejestru Karnego)®®.

Przedstawione wyzej racje, w ocenie ETPC sprawiajg, ze autoryzacja staje sie Srodkiem
,podobnym do cenzury”, tj. uniemozliwiajgcym zapoznanie sie z oryginalng trescig
wypowiedzi. Ryzyko odmowy lub przewlekania udzielenia autoryzacji oraz manipulowania
wypowiedzianymi stowami, a takze grozba poniesienia odpowiedzialnosci karnej za brak
autoryzacji, mogg prowadzi¢ do tego, ze dziennikarz ,aby uzyska¢ wywiad (...), bedzie sie
samocenzurowat, unikat zadawania niewygodnych, dociekliwych pytan, byleby zaliczy¢ dla
swojej gazety wywiad z osobg publiczng” (pkt 28 zdania odrebnego Rzeplinskiego). ETPC
podzielit w tym zakresie poglad Rzeplinskiego, uznajac, ze obowigzujgce przepisy dotyczace
autoryzacji mogg wywiera¢ tzw. efekt mrozacy (chilling effect) na realizacje podstawowych
obowigzkéw i praw dziennikarskich, wptywajac na samoograniczanie sie mediéw przy
doborze poruszanych tematéw w wywiadach i innych materiatach prasowych.

3. Zapewnianie skutecznosci orzeczeniu ETPC

W kontekscie rozbieznosci pogladéw TK i ETPC dotyczacych regulacji autoryzacji w prawa
prasowego warto zastanowiC sie, jakie mogg by¢ skutki takiej sytuacji dla porzadku
prawnego i koniecznosci ewentualnej reformy instytucji autoryzacji. Z jednej strony wyrok TK
stwierdzajacy zgodnosS¢ z Konstytucjg przepiséw o autoryzacji w pewnym sensie usankcjono-
wat obecny stan prawny. Z drugiej strony, wyroki ETPC, cho¢ sg indywidualnym aktem
stosowania prawa miedzynarodowego, to jednak mogg one mie¢ konsekwencje nie tylko dla
skarzacych, ale takze dla catego systemu krajowego. Cho¢ ETPC nie orzeka o zgodnosci
(badz jej braku) prawa wewnetrznego z tekstem Konwencji, to jednak poniewaz EKPC
stanowi cze$¢ polskiego porzadku prawnego, nalezy uznaé, ze panstwo powinno likwidowac
wszelkie stany prawne niezgodne z jej zatozeniami, m. in. poprzez stosowanie w prawie
wewnetrznym standardéw wynikajacych takze z orzecznictwa strasburskiego. Zgodnie z art.
46 ust. 1 Konwencji, na panstwie cigzg dwa obowigzki w zwigzku z zapewnieniem
skutecznoSci  wyrokom ETPC: obowigzek niekwestionowania naruszenia Konwencji
sformutowanego w sentencji orzeczenia i podjecia pozytywnych dziatan w celu wykonania
wyroku.

Na panstwie spoczywa zatem zobowigzanie zapewnienia catkowitej skutecznosci
orzeczen ETPC, takze poprzez zagwarantowanie im odpowiedniego wptywu na praktyke
krajowa w jej wymiarze normodawczym, sgdowym, pozasgdowym. W szczegdlnosci wazne
jest, by na poziomie krajowym postanowienia Konwencji stosowane byly przy petnym
respektowaniu tego sposobu ich rozumienia (wyktadni), ktoéry zostaje sformutowany
w orzeczeniach ETPC'®. Prawidtowe wykonanie wyroku ETPC nie ogranicza sie zatem do
zrealizowania tzw. Srodkéw indywidualnych (individual measures), ktére polegajg np. na

1 Wyrok ETPC z dnia 23 kwietnial992 r. w sprawie 11789/85, Castells v. Hiszpania, pkt 46.

!> Wyrok ETPC z dnia 24 lutego 2009 r. w sprawie 23806/03, Dfugofecki v. Polska, pkt 46.

8 W. Sanetra, Skutecznos¢ Konwencji czy skutecznosc wyrokow Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, (w:) A. Wrobel (red.), Zapewnienie efektywnosci orzeczeri sadow miedzynarodowych
w polskim porzgdku prawnym, Warszawa 2011, s. 77.
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wyptaceniu skarzgcemu stusznego zado$cuczynienia/odszkodowania przewidzianego w art.
41 EKPC, umozliwieniu wznowienia postepowania, zatarciu skazania itd. Wyrok ETPC
stwierdzajgcy naruszenie Konwencji, naktada takze na panstwo zobowigzanie do przyjecia
odpowiednich ,$rodkéw ogdinych” (general measures). Srodki ogdlne dotyczg wprowadzenia
zmian o0 charakterze systemowym, np. nowelizacji wadliwego prawa, wprowadzenia
potrzebnych regulacji, rozpowszechnienia tresci wyroku wsréd przedstawicieli wymiaru
sprawiedliwosci, udostepnienia jej spoteczenstwu, przeprowadzeniu odpowiednich szkolen
zawodowych dla prawnikéw itd. Sg to dziatania zmierzajgce przede wszystkim do
zapobiezenia podobnym naruszeniom EKPC w przyszto$ci. Obowigzek szerokiego
wykonywania wyrokdw ETPC, obejmujacych zaréwno $rodki indywidualne jak i ogodlne,
polegajgce w szczegdlnosci na dostosowaniu prawa krajowego do standardéw ETPC wynika
takze z samego orzecznictwa strasburskiego, w ktorym utrwalita sie koncepcja tzw.
»pozytywnych obowigzkéw panstwa”’.

Powinno$¢ uwzglednienia rozstrzygnie¢ zawartych w wyrokach ETPC przez panstwa,
ktore ratyfikowaty Konwencje w ich dziatalnosci prawodawczej dotyczy zwilaszcza tych
orzeczen, w ktdrych, tak jak w sprawie Wizerkaniuka, szeroka krytyka ETPC koncentruje sie
na tym, iz to przepis prawa krajowego (a nie tylko jednostkowa decyzja organéw
panstwowych) pozostaje w sprzecznosci z przepisami Konwencji. W polskim porzadku
prawnym, nie wprowadzono dotychczas zadnych zmian'®. Jakie podjeto zatem dziatania?
Zgodnie z zapewnieniami ztozonymi przez polski rzad w ,planie dziatania” (action plan), ktéry
przedstawiono Komitetowi Ministrow Rady Europy czuwajgcemu nad petnym wykonaniem
orzeczen ETPC przez panstwa-strony Konwencji, wytyczne zawarte w wyroku Wizerkaniuk v.
Polska majg by¢ uwzgledniane w projektach zmian legislacyjnych dotyczacych instytugiji
autoryzacji'®. | tak w uzasadnieniu poselskiego projektu nowelizacji prawa prasowego z 23
maja 2012 r.* projektodawca rzeczywiscie przywotuje na samym wstepnie koniecznosé
uwzglednienia wyroku ETPC jako jedng z gtdwnych okolicznosci lezgcych u podstaw potrzeby
zmiany ustawy (obok koniecznosci dostosowania jej do szeregu wyrokéw TK stwierdzajgcych
niezgodnoS¢ z Konstytucjg innych instytucji pr. pras. uznanych za niekonstytucyjne na
przestrzeni ostatnich lat?"). W wyniku orzeczenia ETPC, w projekcie nowelizacji przewiduje
sie m. in. wykreslenie odpowiedzialnosci karnej za niedopetnienie obowigzku autoryzacji, co
pozostaje w zgodzie z argumentacjg zawartg w wyroku ETPC. W pozostatym zakresie projekt
nowelizacji moze budzi¢ watpliwosci co do tego, czy w peti uwzglednia wskazdwki
strasburskie. Tym niemniej, jesli projekt nowelizacji zostatby uchwalony (cho¢ trudno
wskazaC czy i kiedy to nastgpi; obecnie projekt znajduje sie wcigz przed pierwszym
czytaniem w komisji sejmowej*), wyrok ETPC bezposrednio przyczyni sie do usuniecia
z systemu prawnego jednej z norm, ktora stata sie podstawg ingerencji w swobode

" Np. wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 2001 r. w sprawie 24699/94, Vereingegen Tierfabriken v.
Szwajcaria (nr 1), pkt 41.

'8 Stan na dzien 19 marca 2013 r.

19 Komitet Ministréw Rady Europy, Communication from Poland concerning the case of Wizerkani-
uk against Poland, 5 listopada 2012 r.,

https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&Instranetl
mage=2246896&SecMode=1&Docld=1973984&Usage=2, data wejscia: 19 marca 2013 r.

% projekt ustawy 0 zmianie ustawy — Prawo prasowe z 23 maja 2012 r., druk sejmowy 459.

2 Wyrok TK z dnia 1 grudnia 2010 r., K 41/07; wyrok TK z dnia 14 grudnia 2011 r., SK 42/09;
wyrok TK z dnia 5 maja 2004 r., P 2/03.

%2 Stan na dzien 19 marca 2013 r.
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wypowiedzi (tj. art. 49 p.p. w zakresie odnoszacym sie do odpowiedzialnosci za brak auto-
ryzacji). Wdrozenie w tym przypadku jednego ze $rodkéw ogdlnych wykonywania wyrokow
ETPC, doprowadzitoby wiec ostatecznie do tego samego skutku co uznanie art. 49 w zw.
z art. 14 p.p. za niekonstytucyjny przez TK.

4. Ochrona autorytetu glowy panstwa w swietle orzecznictwa TK i ETPC

Drugie zagadnienie, ktére warto przeanalizowaé w konteksScie rozbieznosci miedzy
orzecznictwem TK a standardami strasburskimi jest problematyka odpowiedzialnosci karnej
za zniewazenie prezydenta. TK wypowiedziat sie w tej kwestii w wyroku z 6 lipca 2011 r.
(sygn. akt P 12/09) odpowiadajagc na pytanie prawne Sadu Okregowego w Gdansku. TK
uznat w wydanym orzeczeniu, ze art. 135 § 2 k.k. nie narusza konstytucyjnych gwarancji
wolnosci stowa (art. 54 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji) oraz prawa do swobody
wypowiedzi zagwarantowanego w art. 10 EKPC. Jednoczesnie TK, cho¢ do$¢ szeroko odwotat
sie w uzasadnieniu wyroku do orzecznictwa strasburskiego, nie uwzglednit wielu utrwalonych
w judykaturze ETPC pogladéw wyrazonych w sprawach dotyczacych ochrony czci gtowy
panstwa.

Do czasu rozpoznania sprawy przez TK, ETPC orzekat czterokrotnie w sprawach
zwigzanych ze zniewazeniem/zniestawieniem gtowy panstwa. Byty to wyroki ws. Pakdemirli
v. Turcia®, Artun i Glivener v. Turcja®*, Otegi Mondragon v. Hiszpania® oraz Colombani i inni
v. Francja®® (w tym ostatnim przypadku ETPC analizowat sankcje wymierzong za zniewazenie
gtowy obcego panstwa). We wszystkich sprawach ETPC jednogtos$nie orzekt, ze doszto
w nich do zlamania art. 10 EKPC. Jednomys$lno$¢ Trybunatu w tej kwestii potwierdza
najnowszy, wydany juz po orzeczeniu TK, wyrok ETPC Fon v. Francfa®’ ,w ktorym stwierdzono
naruszenie art. 10 EKPC w zwigzku z ukaraniem skarzacego za zniewazenie prezydenta
Francji. TK, stwierdzajac zgodnoS¢ regulacji penalizujgcej zniewazenie prezydenta
z Konstytucjg, nie dokonat jednak szczegétowej analizy wydanych wczesniej wyrokdéw
strasburskich. Wskazat bowiem, ze choc ,wiele interesujacych pogladdw zostato wyrazonych
przez ETPC w zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia art. 10 Konwencji w sprawach
dotyczacych czynéw skierowanych przeciwko gtowie panstwa”, (...) dla niniejszej sprawy
znaczenie tego orzecznictwa jest ograniczone (...)"%.

Tymczasem w wyrokach ETPC podkreSlano przede wszystkim, Zze nalezy dopusci¢
szerokie granice wolnosci stowa, gdy dotyczy ona kwestii politycznych badz zagadnien
o publicznym znaczeniu, w tym problematyki petnienia funkcji publicznych. ETPC pozostawia
woéwczas stronom Konwencji niewielki margines swobody. Wedlug standardéw
wypracowanych w ww. orzeczeniach prawidlowe sprawowanie urzedu przez prezydenta
wymaga, by jego dziatalnoS¢ mogta by¢ poddana ocenie publicznej. Dla dobra wspdlnego
konieczne jest by osoba i dziatania gtowy panstwa byty przedmiotem krytyki w taki sam
sposob jak dziatania innych funkcjonariuszy publicznych i politykdw. W wyroku Otegi
Mondragon v. Hiszpania, ETPC wprost oznajmit, ze przyznanie gtowie panstwa silnigjszej

2 Wyrok ETPC z dnia 22 lutego 2005 r. w sprawie 35839/97, Pakdemirli v. Turcja.

24 Wyrok ETPC z dnia 26 czerwca 2007 r. w sprawie 7710/01, Artun i Giivener v. Turcja.

% Wyrok ETPC z dnia 15 marca 2011 r. w sprawie 2034/07, Otegi Mondragon v. Hiszpania.
% Wyrok ETPC z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie 51279/99, Colombani i inni v. Francja.
2" Wyrok ETPC z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie 26118/10, Eon v. Francja.

2 Wyrok TK z dnia 6 lipca 2011 r., sygn. akt P 12/09, pkt. 3.4.
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ochrony niz innym osobom jest co do zasady niezgodne ,z duchem Konwencji”. W tym
kontekscie konstrukcja art.135 § 2 k.k. moze budzi¢ watpliwosci co do zgodnosci z art. 10
EKPC. Przepis ten gwarantuje bowiem szczegdlng ochrone autorytetu prezydenta RP m. in.
przez surowszg odpowiedzialno$¢ sprawcy — do 3 lat pozbawienia wolnosci — niz w przypadku
zniewazenia o0sob prywatnych (art. 216 k.k.) czy innych funkcjonariuszy publicznych
i konstytucyjnych organdw Rzeczypospolitej Polskiej (art. 226 k.k. § 1i § 3 k.k.).

TK uznajac art. 135 § 2 k.k. za zgodny z Konstytucjg, wyraznie odrzucit utrwalony
w orzecznictwie ETPC poglad, ze im wyzej postawiony jest funkcjonariusz publiczny, tym
wezszy jest zakres jego ochrony. TK stwierdzit bowiem, ze zniewazenie prezydenta zaktoca
dodatkowo fad i pokdj spoteczny, moze ostabiaC jego pozycje miedzynarodowq. Co wiecej,
TK podkreslit, ze ,wystgpienie przeciwko podmiotowi bedgcemu emanacjg ustrojowg dobra
wspdlnego, godzi w Rzeczpospolitg jako dobro wspdlne wszystkich obywateli przez np.
obnizenie prestizu organdw panstwa, erozje zaufania obywateli do Rzeczypospolitej, i moze
prowadzi¢ do standw malejacego stopnia identyfikacji obywateli z panstwem”?°. Ponadto,
w ocenie TK, wiasnie prawnokarna ochrona przed zniewazeniem jest warunkiem
efektywnosci wykonywania urzedu prezydenta. TK przedstawit taki poglad, pomimo ze, jak
wspomniano juz we wczesniejszej czesci pracy, ETPC konsekwentnie ogranicza mozliwosc¢
stosowania surowych sankcji karnych do najbardziej ekstremalnych naduzyé swobody
wypowiedzi oraz czesto podkre$la, ze odpowiedzialno$¢ karna powinna byc traktowana
w sprawach dotyczacych wolnosci stowa jako Srodek w/tima ratio. W $wietle takich wyrokéw
jak Cumpdnd i Mazare v. Rumunia® i Raichinov v. Bufgarid® mozna zatem stwierdzi¢, ze
orzeczenie sankcji pozbawienia wolnosci za zniewazenie gtowy panstwa datoby sie pogodzi¢
z EKPC tylko wowczas, gdyby byto ono zwigzane z nawotywaniem do przemocy badz mowg
nienawisci, a nie zawsze, gdy wypowiedzZ zniewazajgca wykracza jedynie poza przyjmowane
standardy debaty.

Jednak gtowny powdd, dla ktdrego TK uznat, Zze znaczenie wspomnianych wyzej orze-
czen ETPC, w ktérych rozwazano kwestie ochrony autorytetu prezydenta, miato ,,ograniczone
znaczenie” dla rozpoznania badanej sprawy, byta konstatacja, iz dorobek ten ,w znacznej
mierze dotyczy zniestawienia, a nie zniewazenia gtowy panstwa”*?. TK uznat jednoczesénie, ze
zniewazenie zawsze pozostaje poza zakresem art. 54 Konstytucji. Tym samym odrzucit po-
glad sformutowany przez ETPC m. in. w orzeczeniu Oberschlick v. Austria®, ze nawet ostry
jezyk (obelga) w okreélonych okolicznoéciach takze moze zastugiwa¢ na ochrone. Zrédtem
tego pogladu jest inny standard wypracowany w wyroku Handyside v. Zjednoczone Kro-
lewstwo®, w ktérym stwierdzono, ze ,swoboda wypowiedzi nie ogranicza sie do informadiji
i pogladdéw, ktdére sg odbierane przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub obojetne,
lecz odnosi sie w rownym stopniu do takich, ktére sg gteboko krytyczne, obrazajg, oburzajg
lub wprowadzajg niepokdj. Takie sg wymagania pluralizmu i tolerancji, bez ktérych demokra-
cja nie istnieje”. W orzecznictwie strasburskim jako naruszenie konwencyjnej wolnosci stowa
moze by¢ potraktowane zatem zardéwno karanie za pomdwienie, jak i za zniewage.

2 Ibidem, pkt 4.1

39 Wyrok ETPC z dnia 20 kwietnia 2006 r. w sprawie 47579/99, Raichinov v. Butgaria, pkt 50.
31 Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 2004 r. w sprawie 33348/96, Cumpénd i Mazare v. Rumunia.
32 Wyrok TK (przypis 28), pkt 3.4.

33 Wyrok ETPC z dnia 1 lipca 1997 r. w sprawie 20834/92, Oberschlick v. Austria, pkt 29.

3 Wyrok Handyside v. Zjednoczone Krdlestwo, pkt 49.
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Poglad chronigcy uzycie ostrego, nieumiarkowanego jezyka w interesie publicznym
utrzymuje sie w najéwiezszym orzecznictwie ETPC dotyczagcym zniewazenia gtowy panstwa,
np. w wyroku £on v. Francj/a. Trybunat strasburski stwierdzit w nim naruszenie EKPC
w przypadku mezczyzny skazanego na kare grzywny z warunkowym zawieszeniem jej wyko-
nania za trzymanie plakatu skierowanego do Prezydenta Francji z hastem: ,Spadaj, Ty zato-
sny dupku” (Cassetoipov'con). Nalezy wiec zauwazyé, ze przyjeta przez TK jednoznaczna
klasyfikacja na zniestawienie i zniewage, ktdéra miataby skutkowac¢ odgdérnym pozbawieniem
ochrony wypowiedzi zakwalifikowanych do kategorii zniewag, jest sztuczna i w Swietle
orzecznictwa ETPC nieuzasadniona.

Na aspekt odpowiedzialnosci za zniewazenie prezydenta zwrdcili takze szczegdlng uwage
sedziowie, ktdrzy zgtosili zdanie odrebne do wyroku TK, Stanistaw Biernat oraz Piotr Tuleja.
Sedzia Biernat w zdaniu odrebnym do orzeczenia TK zgodzit sie co prawda z samg sentencjg
wyroku, ale jednocze$nie przedstawit zastrzezenia do niektérych stwierdzen zawartych
w jego uzasadnieniu, w tym réwniez do dokonanej przez TK analizy orzecznictwa ETPC. Bier-
nat wskazat, ze w uzasadnieniu wyroku przywigzuje sie nadmierng wage do rozrdznienia
zniestawienia i zniewagi w Swietle judykatury ETPC, ktéra obejmuje ochrong oba typy wypo-
wiedzi. Zwrdcit takze uwage na to, ze nie ma precyzyjnie okreslonych granic miedzy obiema
formami ekspresji: ,,(K)ryteria rozroznienia zniestawienia i zniewagi nie sg tak wyrazne, jak
by to mogto wynika¢ z uzasadnienia wyroku (TK). Przyktadowo, nazwanie Prezydenta przez
pewnego polityka ,najwiekszym nierobem” mozna by kwalifikowac, po pierwsze, jako znie-
wage (jesli okreslenie ,nierdéb” uzna sie za godzace w godnos¢ ludzkg, majace na celu poni-
zenie cztowieka), po drugie, jako zniestawienie (pomodwienie o lenistwo bedgce wtasciwoscia,
ktéra moze ponizy¢ w opinii publicznej lub narazi¢ na utrate zaufania potrzebnego dla zaj-
mowanego stanowiska), albo — po trzecie — jako wyrazenie krytycznej opinii w debacie pu-
blicznej co do aktywnosci Prezydenta, niepodlegajace Sciganiu karnemu przy zatozeniu, ze
politycy powinni mie¢ ,twardg skére” i by¢ odporni na nieprzyjemne, chocby krzywdzace
okreslenia”®®. W tym kontekscie, zdaniem sedziego Biernata sprawa Otegi Mondragon v.
Hiszpania, ktorej zrédtem byto nazwanie przez pewnego polityka krola Hiszpanii Juana Carlo-
sa ,tym, ktory chroni tortury i narzuca swoj monarchistyczny rezim naszemu ludowi poprzez
tortury i przemoc” dotyczyta zniewagi, a nie, jak uznata wiekszoS¢ sedzidw, zniestawienia
gtowy panstwa i powinna by¢ analizowana przez TK z takiej wiasnie perspektywy.

Wsrdd czterech wyrokéw ETPC dotyczacych ochrony czci gtowy panstwa wydanych przed
orzeczeniem TK, jedynie w przypadku sprawy Pakdemirli v. Turcja, zdaniem TK, mozna
uznaé, ze dotyczy ona problematyki zniewazenia, a nie zniestawienia. Mimo to, w ocenie TK,
wyrok ten rowniez znajduje ograniczone zastosowanie przy ocenie konstytucyjnosci art. 135
§ 2 zuwagi na to, ze na skarzacego natozono sankcje o charakterze cywilnoprawnym.
W oparciu o catoksztatt orzecznictwa ETPC w sprawach dotyczacych swobody wypowiedzi
mozna jednak z duzym prawdopodobienstwem zatozyc¢, ze skoro ETPC uznat, ze sankcje cy-
wilnoprawne naruszalty EKPC, tym bardziej sprzeczne z Konwencjg bytyby sankcje
o charakterze karnoprawnym. Warto rozwazy¢ zatem, czy stusznie zrezygnowano z analizy
tego wyroku. Z drugiej strony, TK szeroko zbadat inny wyrok ETPC w sprawie Tammer
v. Estonia®, w ktorym Trybunat strasburski uznat, iz nie doszto do naruszenia art. 10 EKPC.

% Zdanie odrebne sedziego TK Stanistawa Biernata do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
6 lipca 2011 r., P 12/09, pkt 3.
% Wyrok ETPC z dnia 6 lutego 2001 r. w sprawie 41205/98, Tammer v. Estonia, pkt. 66-68.
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Istotg tego orzeczenia byta jednak negatywna ocena ETPC ingerencji medidw w prywatng
sfere zycia skarzgcego polityka, zwigzang Scisle z jego zyciem intymnym, rodzinnym, uczu-
ciowym, a nie ze sprawowaniem powierzonej mu funkcji publicznej. Dlatego tez, orzeczenie
to nie wydaje sie do konca adekwatne w kontekscie analizowanej problematyki zniewazenia
prezydenta.

Na koncu warto zwrdci¢ uwage na jeszcze jedno stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu
wyroku TK zwigzane z bardziej ogolng problematyka skutecznosci EKPC i orzeczen ETPC na
poziomie krajowym. TK wskazat, iz nie mozna traci¢ z pola widzenia faktu, ze ETPC ze swej
istoty rozstrzyga o tym, czy wydane w odniesieniu do konkretnych okolicznosci danej sprawy
orzeczenie organu krajowego (wynik stosowania przepisu w konkretnej sytuacji) jest zgodne
ze standardem konwencyjnym, a nie w kwestii zgodnosci przepisu aktu prawa krajowego
z Konwencjg. Zatem poglady formutowane przez ETPC majg bezposrednie odniesienie
jedynie do okolicznosci konkretnej sprawy i zwigzanego z nig orzeczenia organu
krajowego™®’. W $wietle argumentacji czeSci niniejszego opracowania poswieconej
zagadnieniu efektywnego wykonania wyroku Wizerkaniuk v. Polska (ze szczegllnym
uwzglednieniem ,$rodkéw ogdinych” wykonywania wyrokéw) oraz wspomnianej koncepcji
pozytywnych obowigzkéw panstwa, trudno zgodzi¢ sie w catosci z tak sformutowang teza.
Zaprezentowana przez TK perspektywa postrzegania obowigzkéw panstwa zwigzanych
z przestrzeganiem EKPC wydaje sie zbyt waska. Przypomnijmy, ze w aktualnym orzecznictwie
ETPC wymaga od panstw-stron EKPC dziatan polegajgcych na dostosowaniu do wymogow
wynikajacych z Konwencji takze prawa krajowego oraz praktyki jego stosowania.

5. Podsumowanie

W Swietle rozwazan na temat dwoch omoéwionych wyzej zagadnien analizowanych zaréwno
przez TK jak i ETPC, tj. autoryzacji wypowiedzi prasowej oraz problematyki zniewazenia
prezydenta, nalezy stwierdzi¢, Zze zidentyfikowane rozbieznosci w orzecznictwie obu
trybunatow majg swoje zrédlo przede wszystkim w innym sposobie konstruowania
rownowagi miedzy dwiema pozostajagcymi w konflikcie wartoSciami: ochrong swobody
wypowiedzi i ochrong czci, dobrego imienia innych oséb lub ochrong autorytetu wiadzy
publicznej. Nie ulega watpliwosci, ze TK kiladzie o wiele wiekszy nacisk niz sedziowie
strasburscy na ochrone tej drugiej wartosci. Roznica standardéw dotyczy przede wszystkim
ochrony prywatnosci osdb publicznych. Perspektywa ETPC w zakresie rozwigzywania kolizji
miedzy wolnoscig stowa a ochrong dobrego imienia takze ulegta ewolucji w ostatnich latach
w kierunku wiekszej ochrony prywatnosci. We wczesniejszym orzecznictwie ETPC
konsekwentnie podkreslat, ze w przypadku np. debaty o sprawach majgcych ogdine
znaczenie, swoboda wypowiedzi (gwarantowana na mocy art. 10 ust. 1 EKPC) jest zasada,
a kazde jej ograniczenie (dozwolone w art. 10 ust. 2 EKPC) to wyjatek, ktory nalezy
interpretowaé zawezajgco, i ktéry wymaga precyzyjnego oraz przekonujgcego
uzasadnienia®, Ochrona dobrego imienia byta traktowana wytgcznie jako prawo innej osoby,
jeden z ,uprawnionych celow” zawartych w klauzuli limitacyjnej usprawiedliwiajgcych
ingerencje. Dopiero, jak zwraca uwage, Kaminski, w nowszym orzecznictwie ETPC, konflikt

37 Wyrok TK (przypis 28), pkt 3. 4.
3 Wyrok ETPC z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie 13166/87, Sunday Times v. Zjednoczone
Krdlestwo, pkt 65.
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swobody wypowiedzi i ochrony czci ,traktowany jest w kategoriach rownowagi dwoch
konwencyjnych praw”® (art. 10 i art. 8 EKPC). Nastgpito zatem odejécie od koncepdiji
~Zasada — wyjatek” w kierunku wprowadzenia testu dwdch réwnowazacych sie praw, ktérego
wynik zalezy od konkretnych okolicznosci danego przypadku. Nadal jednak, gdy sporna
wypowiedZ miesci sie w ramach debaty politycznej, czy tez dotyczy innej kwestii budzacej
uzasadnione zainteresowanie spoteczenstwa, ETPC przywigzuje szczegolne znaczenie do tych
czynnikdw, pozostawiajgc panstwom niewielki margines wtasnej oceny i poddajac wszelkie
ingerencje panstwa w tej sferze rygorystycznej kontroli. Tymczasem TK nie przyktada az tak
wielkiej wagi do tego, aby dyskusja we wspomnianych obszarach mogta sie toczy¢ w sposéb
maksymalnie nieskrepowany i niejednokrotnie bardziej priorytetowo traktuje ochrone
dobrego imienia osdb prywatnych czy tez ochrone autorytetu waznych instytucji i osob
publicznych. Jesli chodzi o ochrone czci, w doktrynie pojawiajg sie nawet gtosy okreslajgce
podejécie TK jako ,fetyszyzacje art. 47 Konstytucji”*°.

Nalezy jednoczesnie zaznaczy¢, ze choC interpretacjia standarddw strasburskich
dotyczacych wolnosci stowa dokonywana przez TK moze wzbudzaé niekiedy dyskusje, mimo
wszystko poddaje on orzecznictwo ETPC analizie w znacznie wiekszym stopniu niz czynig to
sgdy powszechne. Sady orzekajgce w sprawach o zniestawienie (art. 212 k.k.), o ochrone
débr osobistych (23, 24 k.c.) czy na gruncie p.p., W ktorych najczesciej pojawiajg sie
zagadnienia objete zakresem art. 10 EKPC, bardzo rzadko odwotujg sie do standardéw
strasburskich i sporadycznie opierajg na nich swoje rozstrzygniecia*. Sady krajowe nie
uwzgledniajg czesto, o czym byfa juz mowa, specyfiki wypowiedzi politycznej badZz majacej
publiczne znaczenie .Nie zawsze dostrzegajg tez szczegdlng role prasy jako ,publicznego
kontrolera” (public watchdog’®) i podobnie, jak w przypadku TK, przywigzujg nadmierng
wage dla ochrony reputacji podmiotu poddawanego krytyce. Sady pomijaja ponadto
obowigzek rozrézniania opinii od twierdzen o faktach, ktére przektada sie na ocene danej
wypowiedzi i mozliwoS¢ zadania wykazania jej prawdziwosci (opinie, w przeciwienstwie do
twierdzen faktycznych nie poddajg sie bowiem wartosciowaniu wedtug kryterium prawdy
i fatszu*®). W praktyce sadéw krajowych nie sg respektowane réwniez sformutowane przez
ETPC zasady ochrony wypowiedzi ostrych, oburzajgcych, prowokacyjnych. Sady nie
uwzgledniajg takze w dostatecznym stopniu, istotnej z punktu widzenia ETPC, kwestii
proporcjonalnosci naktadanych sankcji za naduzycia wolnosci stowa, w szczegdlnosci
w kontekscie stosowania instrumentéw prawnokarnych mogacych wywota¢ tzw. efekt
mrozacy.

Niski poziom uwzgledniania standarddw strasburskich w orzecznictwie krajowym od-
zwierciedla duza liczba spraw o naruszenie art. 10 EKPC, ktére Polska przegrata przed ETPC.

%9 1.C. Kaminski, Autoryzacja wypowiedzi a europejskie standardy swobody wypowiedzi, (w:) A.
Bodnar, D. Bychawska (red.), Autoryzacja wypowiedzi w prawie prasowym — wyrok TK i co dalej.
Materiaty z konferencji, Helsinska Fundacja Praw Czlowieka 2009, s. 21.

O Ibidem, s. 20.

*1 Obserwacje wynikajgce z monitoringu ok. 40 spraw zwigzanych ze swobodg wypowiedzi
prowadzonego w ramach ,Obserwatorium Wolnosci Medidw w Polsce” Helsinskiej Fundacji Praw
Cztowieka. Na problem zwracajg takze uwage: I. C. Kaminski, R. Kownacki, K. Wierczynska,
Wykonywanie orzeczeri Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w polskim systemie prawny, (w:) A.
Wrdbel (red.), Zapewnienie efektywnosci orzeczeri sadow miedzynarodowych w polskim porzadku
prawnym, Warszawa 2011, s. 207.

2 Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie 9815/92, Lingens v. Austria, pkt 44.

3 Ibidem, pkt 46.
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Na 28 rozpoznanych przez Trybunat spraw przeciwko Polsce z art. 10 EKPC od poczatku
uznania kompetencji ETPC do konca 2012 r., az w 21 przypadkach stwierdzono naruszenie
przez panstwo gwarancji wolnosci stowa. Nalezy jasno podkresli¢, ze utrzymywanie praktyki
sadow sprzecznej ze standardami strasburskimi stanowi z wielu wzgledéw bardzo
niekorzystne zjawisko. Przede wszystkim decyzje polskich saddw, podjete z pominieciem
regut wynikajgcych z orzecznictwa ETPC, bedg skutkowac kolejnymi negatywnymi orzecze-
niami Trybunatu strasburskiego i tym samym bedg narazaly Polske na odpowiedzialno$¢
odszkodowawczg z tytutu naruszenia zobowigzan wynikajacych z Konwencji.

32



PwodhE

O N o

10.
11.

12.
13.
14.
15.

16.
17.

18.
19.
20.
21.
22.
23.
24,
25.
26.
27.

Dorota Glowacka

Literatura

Bodnar A., Bychawska D. (red.), Autoryzacja wypowiedzi w prawie prasowym — Wwyrok
TK i co dalej. Materialy z konferencji, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka 2009.

Wrébel A. (red.), Zapewnienie efektywnosci orzeczeni sgdow miedzynarodowych
w polskim porzadku prawnym, \Warszawa 2011.

Orzecznictwo

Wyrok ETPC z dnia 26 czerwca 2007 r. w sprawie 7710/01, Artun i Glivener v. Turcja.
Wyrok ETPC z dnia 23 kwietnial992 r. w sprawie 11789/85, Castells v. Hiszpania.

Wyrok ETPC z dnia 25 czerwca 2002 r. w sprawie 51279/99, Colombani i inni v. Francja.
Wyrok ETPC z dnia 17 grudnia 2004 r. w sprawie 33348/96, Cumpana i Mazare
V. Rumunia.

Wyrok ETPC z dnia 24 lutego 2009 r. w sprawie 23806/03, Dfugotecki v. Polska.

Wyrok ETPC z dnia 14 marca 2013 r. w sprawie 26118/10, EFon v. Francja.

Wyrok ETPC z dnia 21 stycznia 1999 r. w sprawie 29183/95, fressoz i Roire v. Francja.
Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie 5493/72, Handyside v. Zjednoczone
Krdlestwo.

Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 1986 r. w sprawie 9815/92, Lingens v. Austria.

Wyrok ETPC z dnia 1 lipca 1997 r. w sprawie 20834/92, Oberschlick v. Austria.

Wyrok ETPC z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie 13585/88, Observer i Guardian
V. Zjednoczone Krolestwo.

Wyrok ETPC z dnia 15 marca 2011 r. w sprawie 2034/07, Otegi Mondragon v. Hiszpania.
Wyrok ETPC z dnia 22 lutego 2005 r. w sprawie 35839/97, Pakdemirli v. Turcja.

Wyrok ETPC z dnia 20 kwietnia 2006 r. w sprawie 47579/99, Raichinov v. Bufgaria.
Wyrok ETPC z dnia 26 listopada 1991 r. w sprawie 13166/87, Sunday Times v.
Zfednoczone Krolestwo.

Wyrok ETPC z dnia 6 lutego 2001 r. w sprawie 41205/98, Tammer v. Estonia.

Wyrok ETPC z dnia 28 czerwca 2001 r. w sprawie 24699/94, VereingegenTierfabriken
v. Szwajcaria (nr 1).

Wyrok ETPC z dnia 5 lipca 2011 r. w sprawie 18990/05, Wizerkaniuk v. Polska.

Wyrok TK z dnia 5 maja 2004 r., P 2/03.

Wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, pkt 2.2.

Wyrok TK z dnia 12 maja 2008 r., SK 43/05, pkt 2.2.

Wyrok TK z dnia 29 wrzesnia 2008 r., SK 52/05.

Wyrok TK z dnia 1 grudnia 2010 r., K 41/07

Wyrok TK z dnia 6 lipca 2011 r., P 12/09.

Wyrok TK z dnia 14 grudnia 2011 r., SK 42/09.

Wyrok SR w Poznaniu z dnia 30 kwietnia 2004 r., V K 458/04.

Wyrok SO w Poznaniu z dnia 6 pazdziernika 2004 r., IV Ka 1523/04.

33



Problem granic dynamicznej wyktadni Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka w sprawie Stummer v. Austria

Joanna Markiewicz-Stanny*
1. Uwagi wstepne

W sprawie Stummer v. Austria- Europejski Trybunat Praw Cztowieka po czterdziestu latach
powrdcit do kwestii praw socjalnych os6b pozbawionych wolnosci w zwigzku z ich zatrudnie-
niem. Jest swoistym przetomem, ze tym razem Trybunat uznat dopuszczalno$¢ skargi i nie
stwierdzit jej oczywistej bezzasadnosci, jak to uczynita w podobnej sprawie Europejska Komi-
sja Praw Cztowieka w 1968 roku?. Przyjmujac, ze Europejska Konwencja Praw Cztowieka®
moze mie¢ zastosowanie w takich sprawach, ETPC wykorzystat w swym wyroku koncepcje
»2ywego instrumentu” (/iving instrument). Jednoczes$nie jednak dochodzac do konkluzji, iz
panstwo-strona nie naruszyto zobowigzan konwencyjnych, postuzyt sie koncepcjg marginesu
oceny i odwofat do europejskiego konsensusu. W tym zakresie zatem doktryna marginesu
oceny spetnita swojg klasyczng role instrumentu samoograniczenia Trybunatu®.

Stwierdzenie, iz EKPC jest zywym instrumentem, ktérego wyktadnia powinna by¢ doko-
nywana w oparciu o realia dnia dzisiejszego jest mocno ugruntowane w orzecznictwie stras-
burskim®. Mozna rzec, ze obok koncepcji wykfadni autonomicznej (autonomous concept)®,
praktycznego i skutecznego zapewnienia praw”’, a takze ,marginesu oceny” (margin of
appreciation)®, jest to jeden z fundamentéw interpretacji EKPC®. Uzywanie tych m.in. instru-

* Autorka jest adiunktem w Zaktadzie Polityki Publicznej Instytutu Politologii Uniwersytetu
Zielonogorskiego.

1 Wyrok ETPC z dnia 7 lipca 2011 r. w sprawie nr 34752/02, Stummer v. Austria.

2 Przedmiotem zarzutdw podnoszonych przez wieznidw w latach sze$édziesigtych byt brak
wynagrodzenia za wykonywang prace, jak réwniez to, ze nie optacano za nich zadnych sktadek
z tytutu zatrudnienia — Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cziowieka z 6 kwietnia 1968 r., w sprawach
nr 3134/67, 3172/67, 3188-3206/67, Twenty-one Detained Persons v. Niemcy, Collection 27, s. 97-
116.

¥ Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950, Dz. U. 1993, Nr 61, poz. 284.

* Por. D. Spielmann, Allowing the Right Margin The European Court of Human Rights and the Na-
tional Margin of Appreciation, Doctrine: Waiver of the Subsidiarity of European Review, CELS Working
Paper Series 2012, s.3.
http://www.cels.law.cam.ac.uk/cels_lunchtime_seminars/Spielmann%620%20margin%200f%20apprec
iation%20cover.pdf, dostep: 10 lutego 2013 r.

®> Por. Wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r. w sprawie nr 5856/72, Tyrer v. Zjednoczone
Krdlestwo, Seria A, nr 26, pkt 31; wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie nr 28957/95,
Christine Goodwin v. Zjednoczone Krdlestwo, ECHR 2002-VI, pkt 75; wyrok ETPC z dnia 23 listopada
1983 r. w sprawie nr 8919/80, Van der Mussele v. Belgia, pkt 32.

® Po raz pierwszy sformutowany w wyroku ETPC z dnia 8 czerwca 1976 r. w sprawach nr 5100/71,
5101/71, 5102/71, 5354/72, Engel i inni v. Holandia, Seria A, nr 22, EHRR (1979-1980), s. 647.

" Jednymi z najwczesniejszych orzeczef sa w tym zakresie wyrok ETPC z dnia 23 lipca 1968 r.
w sprawach nr 1474/62 1677/62 1691/62, ,,dotyczacych niektdrych aspektéw prawa uzywania jezykow
w edukacji w Belgii” v. Belgia (Belgian linguistic case), pkt 5; a takze wyrok ETPC z dnia 9
pazdziernika 1978 r. w sprawie nr 6289/73, Airey v. Irlandia, pkt. 24-26.

8 Znakomite studium tej koncepcji zob. A. Widniewski, Koncepcja marginesu oceny
w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw (ztowieka, Fundacja Rozwoju Uniwersytetu
Gdanskiego 2008.
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mentdw wpisuje sie w poglad, ze traktaty w zakresie praw cztowieka wykazujg wtasng spe-
cyfike w stosunku do klasycznych umoéw miedzynarodowych, ktéra uzasadnia tym samym
specyficzne metody ich interpretacji'®. Dynamiczny charakter zobowigzan powstatych na
gruncie praw cztowieka znajduje odzwierciedlenie w orzecznictwie Komitetu Praw Cztowie-
ka'!, a takze Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cziowieka®. Ten ostatni Trybunat sto-
sujgc wyktadnie dynamiczng powotuje sie na opinie doradczg Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwosci, ktory w sprawie Namibii stwierdzit, iz miedzynarodowe instrumenty powinny
by¢ interpretowane zawsze in light of the normative framework in force at the moment the
interpretation is done®.

Powracajgc do problematyki europejskiej trzeba wskazaé, ze w orzecznictwie strasbur-
skim istnieje silna tendencja do poszukiwania nie tyle intencji tworcédw tego traktatu czy tez
jezykowego znaczenia poszczegdlnych termindw, ile efektywnosci ochrony praw jednostki.
ETPC stosunkowo rzadko wprost powotuje sie na przepisy Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatow'®, znacznie czesciej korzystajac z whasnych, wypracowanych metod interpretacji®.
Nie oznacza to wszak, iz Trybunat odrzuca w ten sposéb przepisy KWPT. Koncepcja zywego
instrumentu jest mocno osadzona w regutach wykfadni teleologicznej wynikajgcych z art. 31
ust. 1 KWPT, ktoéry odnosi sie do przedmiotu i celu traktatu. W tym jednak przypadku poszu-
kiwanie przedmiotu i celu traktatu nie ogranicza sie do poszukiwania intencji panstw-stron,
zawartych w materiatach zrodtowych'®. Jak to zostato powiedziane w sprawie /riandia
v. Zjednoczone Krdlestwo'’, EKPC w przeciwienstwie do klasycznych traktatéw miedzynaro-
dowych zawiera co$ wiecej niz tylko element zobowigzan wzajemnych panstw-stron, ustana-

° Instrumentarium wyktadni EKPC obejmuje takze m.in. zasade proporcjonalnoéci, koncepcje
zobowigzan pozytywnych, zasade rzaddw prawa (rule of law), konstrukcje dorozumianych praw,
a takze dorozumianych ograniczen. Zob. takze M.A. Nowicki, Wprowadzenie do interpretacji EKPCz,
Europejski Przeglad Sadowy 2010, nr 1, s. 8.

10 7ob. L. Lixinski, 7reaty interpretation by the Inter American Court of Human Rights: Expansion-
ism at the Service of the unity of International Law, The European Journal of International Law 2010,
vol. 21, nr 3, s. 588.

1 por, orzeczenie Komitetu Praw Cztowieka z dnia 2 sierpnia 2002 r. w sprawie 829/ 1998, Roger
Judge v. Kanada, U.N. Doc. 1998 CCP/C78 /D/829/1998. Zob. takze A. Mukherjee, The ICCPR as
a ‘'Living instrument’: The Death penalty as Cruel, inhuman and Degrading Treatment, Journal of
Criminal Law 2004, vol. 68, nr 6, s. 507-519.

12 Opinia doradcza Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 14 lipca 1989 r.,
w sprawie OC-10/89, Interpretacja Amerykariskiej Deklaracji Praw i Obowigzkow Cztowieka na
podstawie art. 64 Amerykariskiej Konwencji Praw Cztowieka, Seria A nr 10, pkt. 37; Wyrok
Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cziowieka, z dnia 31 sierpnia 2001 r., w sprawie Mayagna
(Sumao) Awas Tingni Communityv. Nikaragua, Seria C nr 79, pkt 146.

13 Opinia doradcza MTS Sprawa skutkdw prawnych obecnosci Afryki Potudniowej w Namibii (Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Africa)
notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), 1CJ Reports 1971, s. 31, pkt 53.

1 Dz.U. 1990, nr 74, poz. 439. Cho¢ nalezy dodaé, ze ETPC powotat sie na art. 31 i 32 KWPT
w sprawie Golder, zanim sama konwencja weszta jeszcze w zycie, uzasadniajac to tym, ze przepisy te
wyrazajg ogolne zasady prawa miedzynarodowego — wyrok ETPC z dnia 21 lutego 1975 r. w sprawie
nr 4451/70. Golder v. Zjednoczone Krdlestwo, Seria A, nr 18, pkt 29.

!> Na temat wzajemnych relacji miedzy tymi regutami zob. m.in. C. Mik, Koncepcja normatywna
europejskiego prawa praw cztowieka, Torun 1994, s. 226-239.

16 Trybunat zdystansowat sie od wytacznego polegania na travaux préparatoires m.in. w wyroku
z dnia 23 marca 1993 r. w sprawie nr 15318/89, Loizidou v. Turcfa (preliminary objections), pkt. 70-
71, a takze wyrok ETPC z dnia 28 lipca 1999 r. w sprawie nr 25803/94, Se/mouni v. Francfa, pkt 101.

" Wyrok ETPC z dnia 18 stycznia 1978 r. w sprawie 5310/71, /rlandia v. Zjednoczone Krdlestwo,
Seria A, nr 25, s. 90, pkt 239.
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wia obiektywnie istniejgce obowigzki, ktore zgodnie z preambutg EKPC objete sg zbiorowg
gwarancjg poszanowania praw cztowieka (collective enforcement)®®.

Niewatpliwie koncepcja /iving instrument zapobiega kostnieniu Konwencji, stwarzajac po-
le nieustajacej refleksji nad treScig standardéw w niej zawartych, ale generuje koniecznos¢
ustalenia granic sedziowskiej wiadzy w tym zakresie. Debate na ten temat podjgt sam Try-
bunat w ramach seminarium w 2011 roku. Waznym elementem toczacej sie dyskusji byfa
kwestia, w jakim zakresie ETPC moze sobie pozwoli¢ na postawe sedziowskiego aktywizmu,
a na ile powinien zachowywac wstrzemiezliwos¢ i samoograniczenie. Z jednej strony element
dynamicznej interpretacji Konwencji, jest wpisany w jej preambute, ktéra moéwi nie tylko
0 zapewnianiu ochrony praw cziowieka (maintenance), ale takze o ich rozwoju (futher real-
sation)™. Z drugiej strony mozna zada¢ pytanie czy sedziowie strasburscy majg absolutny
monopol na ustalanie dynamiki i tempa progresu w zakresie praw jednostki, skoro ich ochro-
na w pierwszej kolejnosci nalezy do panstwa?

Jednym ze sposobdéw ustalenia granic dynamicznej interpretacji Konwencji, zapropono-
wang przez Tulkens jest odwotanie do europejskiego konsensusu. Sedzia wskazywata w tym
kontekscie na potrzebe zachowywaniu stosownej réwnowagi, ktéra powinna uwzgledniaé
wymodg pewnosci prawa, ale z drugiej strony pozwala¢ na realizacje fundamentalnych celéw
Konwencji w kontekscie realiow dnia dzisiejszego®. Jednym z podstawowych zagadnien
w tym obszarze jest zakres legitymacji Trybunatu do wywodzenia z Konwencji praw, ktdrych
nie ma w jej tekscie. Nalezy bowiem zauwazyc¢, ze orzecznictwo ETPC nie tylko rozpoznaje
prawa, co do ktérych mozna mie¢ watpliwosci, czy twdrcy Konwengji chcieli je w niej umie-
&ci¢, ale rowniez i te, ktorych z catg pewnoscig nie chcieli®'. Niejednokrotnie tez sedziowie
strasburscy podejmowali rozstrzygniecia w sprawach, gdzie zakres przedmiotowy praw gwa-
rantowanych zbiegat sie z elementami praw socjalnych® czy prawa humanitarnego®, co do
zasady pozostajgcych poza regulacjg Konwencji. W ocenie niektorych przedstawicieli doktry-
ny stanowi to przejaw swoistej inflacji praw zawartych w Konwencji?*. Na tle praw socjalnych
podnosi sie takze, iz ETPC nie powinien narusza¢ suwerennoSci panstw poprzez wyprowa-
dzanie zobowigzan, ktore nie lezaty w intencji panstw-stron konwencji, skoro sam nie posia-

18 7ob. A. Orakhelashvili, Restrictive interpretation of Human Rights Treaties in the Jurisprudence
of the European Court of Human Rights, European Journal of International Law 2003, nr 14, s. 531-
537.

¥ F. Tulkens, (w:) Dialogue between Judges 2011, What are the limits of the evolutive interpreta-
tion of the Convention?, Strasburg 2011, s.7.

2 por. jbidem, s. 10.

% Dotyczy to np. negatywnego aspektu wolnosci zwigzkowej — por. wyrok ETPC z dnia 13 sierpnia
1981 r. w sprawie nr 7601/76, 7806/77, Young, James and Webster v. Zjednoczone Krolestwo, Seria
A, nr 44, 11 EHRR (1989), s. 439, pkt 52.

22 . Cassese, Can the Notion of Inhuman and Degrading Treatment be Applied to Socioeconomic

Conditions?, European Journal of International Law 1991, nr 2, s. 141.

% Wyrok ETPC z dnia 12 grudnia 2001 r. w sprawie nr 52207/99, Bankovic i inni v. Belgia,
Reports 2001-XI.

% por. G. Letsas, A Theory of intepretation of the European Convention on Human Rights, Oxford
University Press 2007, s. 7. Uwagi polemiczne zob. A. Wisniewski, Uwagi o teorii interpretacji
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, (w:) C. Mik, K. Gatka (red.), Miedzy wyktadnig a tworzeniem
prawa. Refleksja na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka i miedzynarodowych
trybunatow karnych, Torun 2011, s. 15-41.
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da legitymacji demokratycznej®. Sedzia Fitzmaurice w sprawie Golder v. Zjednoczone Krole-
stwo, napisat wprost, Zze koncepcja zywego instrumentu w Scisle okreslonych sytuacjach ro-
dzi pytania o pewno$¢ prawa miedzynarodowego?®. Pomimo, ze sedzia wycofat sie z tych
pogladéw w sprawie Belgian Police v. Belgia®’, to nie mozna zaprzeczy¢ twierdzeniu, ze
z dynamiczng interpretacjg wigze sie pewien stopien niejasnosci zobowigzan przyjmowanych
przez panstwa. Pojawiajg sie nawet gtosy, iz jest to wyktadnia sprzeczna z podstawowymi
zasadami systemu praw cztowieka, a wiec przewidywalnoécig i pewnoscig prawa®. Mowbray
zwraca uwage, ze argumenty Trybunatu przemawiajgce ze ewolucyjng interpretacjg konwen-
cji maja stabe i niewielkie poparcie w danych statystycznych?.

Plowden i Kerrigan stusznie i bardzo praktycznie podnosza, ze koncepcja zywego instru-
mentu nie daje jeszcze odpowiedzi na pytania o to, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem realiow
dnia dzisiejszego, jakie rodzaje zmian spotecznych mogg prowadzi¢ do ewolucji tresci Kon-
wencji, a takze co do tego co jest i co moze by¢ uznane za dopuszczalny dowdd zmian uza-
sadniajgcych rewizje podejscia do okreslonych problemdéw. Sprawg nierozstrzygnietg pozo-
staje takze czasokres, jaki moze uzasadniaC uznanie, ze regulacja prawna powinna ulec mo-
dyfikacji®.

Sprawa Stummer v. Austria stanowi do$¢ doktadng egzemplifikacje zarysowanych wat-
pliwosci. Trybunat musiat sie w niej zmierzy¢ z pytaniem, jak daleko siegajg prawa osdéb po-
zbawionych wolnosci. Nie ma watpliwosci, ze zaszty istotne zmiany w postrzeganiu regulacji
prawnej potozenia wieznidw: ze swoistej Smierci spotecznej trwajgcej przez czas osadzenia,
w strone umozliwienia im korzystania z tych praw, ktérych nie zostali pozbawieni®*. W tym
obszarze orzecznictwo ETPC co do zasady idzie w parze z trescig reguty 2 Europejskich Regut
Wieziennych®?, stanowigcej, iz osoby pozbawione wolnoéci zachowujg wszystkie prawa, kto-
rych nie zostaly pozbawione zgodnie z prawem w orzeczeniu skazujgcym lub decyzji o za-
trzymaniu w areszcie®. Pozornie jest to dos¢ czytelna reguta, ale w praktyce nie zawsze fa-
twa do zastosowania. Istnieje bogate orzecznictwo strasburskie w zakresie standardow trak-
towania wieznidw, powstate zwtaszcza na tle kontroli przestrzegania zakazu tortur oraz poni-

% Zob. M. Bossuyt, Should the Strasbourg Court Exercise More Self-Restraint? On the extension
of the juirisdiction of European Court of Human Rights to Social Security Regulations, Human Rights
Law Journal 2007, nr 9-12, s. 321 -332.

% Opinia odrebna sedziego Fitzmaurica w sprawie Golder (przypis 14), pkt 39.

2T Stwierdzit, ze konwencja powinna by¢ interpretowana in the light of the legal environment
prevailing at the time of interpretation, Wyrok ETPC z dnia 27 pazdziernika 1975 r. w sprawie nr
4464/70, National Union of Belgian Police v. Belgia, Opinia odrebna sedziego G. Fitzmaurica , pkt. 6-
10.

% 70b. H. LM Gribnau, Legitimacy of the Judiciary, Electronic Journal of Comparative Law 2002, s.
36.

2 por. A. Mowbray, The Creativity of the European Court of Human Rights, Human Rights Law
Review 2005, nr 5, s. 61.

%0 por. P. Plowden, K. Kerrigan, Advocacy and Human Rights. Using the Convention in Courts and
Tribunals, London 2004, s. 26-27.

31 Zob. S. Easton, Constructing citizenship: making room for prisoner’s rights, Journal of Social
Welfare and Family Law 2008, vol. 30, nr 2, s. 127-146; M. Ptatek, Nowy etap w dyskusji nad kara
pozbawienia wolnosci, Panstwo i Prawo 2009, nr 1, s. 32-46.

%2 7zalecenie Komitetu Ministrow Rady Europy w sprawie Europejskich Regut Wieziennych, (Rec.
2006) 2, 11 stycznia 2006 r..

% Omoéwienie regut zob. M. Ptatek, EFuropejskie reguty wiezienne z 2006 r., Panstwo i Prawo
2008, nr 2,s.31in.
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zajgcego lub nieludzkiego karania i traktowania®. Najczesciej przedmiotem orzekania byly
problemy zwigzane z samymi warunkami odbywania kary, a wiec przeludnieniem®, prze-
trzymywaniem w celach izolacyjnych®, przymusowym karmieniem i poddawaniem interwen-
cjom medycznym®’, warunkami sanitarnymi czy rewizjami osobistymi®. Pojawia sie jednak
coraz wiecej skarg, gdzie kluczowy staje sie zakres korzystania przez wiezniéw z innych praw
gwarantowanych Konwencjg. Ocena postepowania panstwa zazwyczaj jest w tych wypad-
kach Scisle powigzana z marginesem oceny, a takze badaniem czy w danej sprawie istnieje
europejski konsensus. Wspomnie¢ tu wypada choéby o sprawie Dickson v. Zjednoczone Kro-
lestwo®, kiedy Trybunat rozpoznawat skarge matzenstwa, ktoremu odmowiono stworzenia
warunkéw umozliwiajgcych sztuczne zaptodnienie w sytuacji, gdy jedno z matzonkéw prze-
bywato w wiezieniu®’. Dochodzac do konkluzji, iz w tym wypadku doszto do naruszenia Kon-
wencji, ETPC odwotat sie do swego rozumowania w sprawie Hirst v. Zjednoczone Krole-
stwo™, w ktdrej rozstrzygat kwestie praw wyborczych wiezniow*. W tym ostatnim wyroku
ETPC przyjat, ze niezgodne z art. 3 Protokotu nr 1 Konwencji s wszelkie rozwigzania prawne
automatycznie pozbawiajgce wieznidw praw wyborczych. Sprawa Hirst v. Zjednoczone Krdle-
stwo postuzyta Trybunatowi do ustalenia w sprawie Frod/ v. Austria®, ze zgodne z EKPC be-
da tylko te sytuacje, ktére bedg wynikiem decyzji sadowej, przy jednoczesnym zachowaniu
zwigzku przestepstwa z wyborami demokratycznych instytucji**, ETPC stwierdzit dalej, ze te
kryteria majg stuzy¢ traktowaniu pozbawienia praw wyborczych jako absolutnego wyjatku,
nawet w przypadku wieznidw. Ten poglad zostat podtrzymany w sprawie Scoppola v. Wio-
chy”®. Niestety w wyroku pilotazowym Greens and M.T. v. Zjednoczone Krélestwo?® Trybunat
odszedt od tego kierunku orzecznictwa uznajgc, ze wymaog podjecia decyzji przez sad i zwia-

% Wyrok ETPC z dnia 6 marca 2001 r. w sprawie nr 40907/98, Dougoz v. Grecja, wyrok ETPC
z dnia 21 czerwca 2007 r. w sprawie nr 37213/02, Kantyrev v. Rosja; wyrok pilotazowy ETPC z dnia
10 stycznia 2012 r. w sprawach nr 42525/07, 60800/08, Annayev i in. v. Rosja.

% Wyrok ETPC z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach nr 5774/10, nr 5985/10, Mandic i Jovic
v. Sfowenia, wyrok ETPC z dnia 20 pazdziernika 2011 r. w sprawach nr 5903/10, 60003/10, 6544/10,
Strucl i inni v. Stowenia .

% Wyrok ETPC z dnia 17 kwietnia 2012 r. w sprawie nr 20071/07, Piechowicz v. Polska, wyrok
ETPC z dnia 17 kwietnia 2012 r. w sprawie nr 13621/08, Horych v. Polska.

37 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie nr 54810/00, Jalloh v. Niemcy,
wyrok ETPC z dnia 5 kwietnia 2005 r. w sprawie nr 52825/00, Nevmertzhitsky v. Ukraina.

% Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 15 listopada 2001 r. w sprawie nr 25196/94, Iwariczuk v.
Polska.

% Wyrok Wielkiej Izby ETPC z dnia 4 grudnia 2007 r. w sprawie nr 44362/04, Dickson v.
Zjednoczone Krolestwo, pkt. 82-85.

0 Jak stusznie zauwaza Hotda orzecznictwo strasburskie w zakresie prawa do prywatnoéci wieznia
ewoluowato i na dzien dzisiejszy co do zasady sa tu dopuszczalne tylko takie ograniczenia, jakie dajg
sie uzasadni¢ w $wietle art. 8 par. EKPC - por. Z. Hotda, Europejskie standardy traktowania wieZniow.
Kilka uwag o Europie, Radzie Europy, Polsce i prawach wieZniow, E-czasopismo Prawa Karnego i Nauk
Penalnych 2009, z. 1, s. 111.

*. Wyrok ETPC z dnia 6 pazdziernika 2005 r. w sprawie nr 74025/01, Hirst v. Zjednoczone
Krdlestwo (nr2).

2 Problem ten jest szeroko dyskutowany nie tylko w Europie, zob. J. Chesterman, B. Galligan,
The Politics of Rights Protection in Western Democracies, Australian Journal of Political Science 2009,
vol. 44, nr 1, s. 29-40.

*3 Wyrok ETPC z dnia 8 kwietnia 2010 r. w sprawie nr 20201/04, Frod/ v. Austria.

* Por. ibidem, pkt 34.

*> Wyrok ETPC z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie nr 126/05, Scoppola v. Wtochy (nr 3).

6 Wyrok ETPC z dnia 23 listopada 2010 r. w sprawie 60041/08, 60054/08, Greens and M.T.
v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 113.
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zek przestepstwa z wyborami sg pozgdane, natomiast nie sg niezbedne do zachowania wy-
mogéw Konwencji*’.

2. Okolicznosci skargi

Stummer spedzit 28 lat zycia w wiezieniu i w tym okresie byt zatrudniony przez dtuzszy czas
w wieziennej kuchni oraz piekarni. Podnidst on zarzut dyskryminacji w zwigzku z zakazem
pracy przymusowej lub obowigzkowej, a takze prawem do posiadania, poniewaz pracujac
przez wiele lat swojego pobytu w wiezieniu nie zostat przez ten czas objety systemem ubez-
pieczenia emerytalnego i nie nabyt prawa do emerytury. Zgodnie z ustawg o ogoélnym zabez-
pieczeniu spotecznym®® zatrudnienie wiezienne nie jest objete obowigzkowym ubezpiecze-
niem emerytalnym, a austriacki Sad Najwyzszy uznat, ze wieZzniowie nie sg pracownikami
w rozumieniu art. 4 ust. 2 wskazanej ustawy*’. Skarzacy zostat natomiast objety z dniem
1 stycznia 1994 r. ochrong systemu ubezpieczeniowego dla bezrobotnych, ze wzgledu na
okres przepracowany w wiezieniu. W kontekscie tej skargi trzeba wskazaé, ze skarzacy maogt
sie ubezpieczy¢ dobrowolnie, ale zarobki, jakie otrzymywat po potrgceniu 75% wynagrodze-
nia zgodnie z art. 32 Ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci (Strafvolizugsge-
set2)™ nie wystarczaty na zaptate minimalnej sktadki.

W lutym 1999 r. skarzacy ztozyt wniosek o przyznanie mu prawa do wczesniejszej eme-
rytury. Wniosek ten zostat odrzucony, poniewaz jak stwierdzono w uzasadnieniu skarzacy byt
ubezpieczony tylko przez 117 miesiecy (nie zostaty wliczone miesigce przepracowane w wie-
zieniu) i nie spetniat minimalnego progu 240 miesiecy. Skarzacy zaskarzyt te decyzje do sa-
du, ktéry powotujac sie na brak odpowiedniej liczby miesiecy ubezpieczenia, a takze wyts-
czenie z obowigzkowego systemu ubezpieczenia, nie uznat zasadnosci roszczenia. W uzasad-
nieniu sad pierwszej instancji powotat sie takze na orzeczenie Sadu Najwyzszego, zgodnie
z ktérym praca zwigzana z prawnym obowigzkiem, rézni sie od pracy wykonywanej przez
osoby zatrudnione na podstawie umowy o prace. W konsekwencji réznica w traktowaniu nie
moze by¢ uznana za przejaw dyskryminacji®*. Skarzacy twierdzit, iz art. 4 ust. 2 ustawy nie
czyni rozrdznienia miedzy pracg $wiadczong na podstawie prawnego obowigzku a pracg wy-
konywang na podstawie umowy. Ponadto wskazywat, iz to zréznicowanie nie jest obiektyw-
ne, jesli wzig¢ pod uwage, iz pracujgcy wiezniowie sg objeci systemem ubezpieczenia od
bezrobocia. Na tej podstawie wnidst apelacje. Wiedenski sad apelacyjny uznat, iz sad pierw-
szej instancji prawidtowo zastosowat prawo, a kwestie podnoszone przez skarzgcego dotyczg
polityki spotecznej panstwa. W tym za$ przypadku nie do saddw, lecz do panstwa nalezy
ewentualne rozstrzygniecie o ewentualnej zmianie tresci przepiséw w zakresie zabezpiecze-
nia spotecznego wieznidow. Sad Najwyzszy podzielit poglad saddw nizszych instancji i odrzucit

" Krytyczne uwagi odnoénie sprzecznych sygnatdéw ptynacych ze Strasburga zob. S. Briant, 7he
requirements of prisoner voting rights: mixed messages from Strasbourg, The Cambridge Law Journal
2011, vol. 70, nr 2, s. 279-282.

“Allgemeines  Sozialversicherungsgesetz vom 9. September 1955, BGBL Nr. 189/1955
z pdzniejszymi zmianami.

9 Por. Orzeczenie Sadu Najwyzszego Republiki Austrii z dnia 27 lutego 1990 r. w sprawie 10 ObS
66/90, SSV-NF4/31.

0 Gesetz ueber den Vollzug der Freiheitstrafe und der freiheitentziehenden Massregeln der Bes-
serung und Sicherung vom 16. Maerz 1976. BGBI I S.581, 2088, w orzeczeniu btednie podaje sie par.
44 ustawy.

L por. Stummer (przypis 1), pkt 12.
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pozew skarzgcego®’. Dnia 29 stycznia 2004 r. skarzacy zakonczyt odsiadywanie ostatniego
wyroku. Po wyjsciu z wiezienia otrzymywat zasitek dla bezrobotnych do 29 paZzdziernika 2004
r., @ po jego wyczerpaniu zasitek z pomocy spotecznej.

3. Orzeczenie Trybunatu
3.1. Zarzut dyskryminacji w zwigzku prawem do posiadania

Prawo do zabezpieczenia spotecznego nie jest bezposrednio uregulowane w EKPC i jak
stwierdzit Trybunat nie ustanawia sie w Konwencji Zadnych ograniczen w wolnosci decydo-
wania przez panstwo o wprowadzeniu systemu zabezpieczenia spotecznego ani tez jego ro-
dzaju. Jednakze jesli panstwo-strona ustanawia prawo zapewniajgce wyptate okreSlonych
$wiadczen, to taka regulacja prawna musi by¢ uznana za generujgcg prawa majatkowe (pro-
prietary interest) wchodzace w zakres artykutu 1 Protokotu nr 1°%. Zgodnie z ustalonym
orzecznictwem Trybunatu dyskryminacja oznacza rézne traktowanie bez rozsgdnego i obiek-
tywnego uzasadnienia 0s6b w sytuacji podobnej (relevantly similar situations). Jest to takie
zréznicowanie, ktore nie urzeczywistnia celu uprawnionego, albo nie ma rozsadnej proporgji
miedzy uzytymi $rodkami a celami, ktore majg by¢ osiggniete®. Pafstwa-strony dysponujg
pewnym marginesem oceny co do zakresu rdéznic w sytuacjach podobnych, ktdry usprawie-
dliwia réznice w traktowaniu®. Szeroki margines oceny jest zazwyczaj dozwolony, jeéli cho-
dzi o ogdlne $rodki strategii gospodarczej i spotecznej, poniewaz wiadze krajowe majq bez-
posrednig wiedze dotyczacg potrzeb wiasnych spoteczenstw. Sg one lepiej predestynowane
do oceny, co lezy w publicznym interesie ze wzgledéw ekonomicznych i spotecznych®®. ETPC
co do zasady szanuje te wybory, chyba, ze s one w spos6b oczywisty pozbawione pod-
staw”’.

Trybunat nie miat watpliwosci, iz bycie wiezniem stanowi jeden z aspektdw personal sta-
tus dla celéw art. 14 EKPC, a najistotniejsza byta w tej sprawie nie tyle natura czy cel pracy
wieziennej jako takiej, lecz konieczno$¢ zabezpieczenia staro$ci. W tym zakresie pracujacy
wiezien byt w relewantnie podobnej sytuacji do zwyktych pracownikdw i nalezato ustali¢ czy
roznica w traktowaniu odnosnie wigczenia w system emerytalny byta usprawiedliwiona.

Uprawnionym celem dyferencjacji byto zachowanie ekonomicznej spojnosci i wydolnosci
systemu emerytalnego poprzez wylgczenie z niego osdb, ktdére nie wptacaty petnych skia-
dek®®. Odnoszac sie do proporcjonalnosci tego zrdznicowania sedziowie stwierdzili, ze ,jest
rzeczg nie do pomyslenia, aby wiezniowie tracili prawa gwarantowane Konwencjg tylko
z tego powodu ze sg wiezniami”. Ewentualne ograniczenia ich praw konwencyjnych muszg
by¢ usprawiedliwione w kazdym konkretnym przypadku. To usprawiedliwienie moze wypty-

%2 por. orzeczenie Sadu Najwyzszego Republiki Austrii z dnia 16 marca 1999 r. w sprawie 10 ObS
52/99.

3 por. Stummer (przypis 1), pkt 82; Wyrok ETPC z dnia 12 kwietnia 2006 r. w sprawach nr
65731/01, 65900/01, Stec i inni v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 55; wyrok ETPC z dnia 18 lutego 2009
r. w sprawie nr 55707/00, Andrejeva v. totwa, pkt 79.

* Por. Andrejeva (przypis 53), pkt 81; Stec, (przypis 53), pkt 51.

% por. Stummer (przypis 1), pkt 87.

% por. /bidem, pkt 89.

" Por. Dickson (przypis 39), pkt 78.

%8 por. Stummer (przypis 1), pkt 97.
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wacé miedzy innymi z niezbednych i nieuniknionych konsekwencji uwiezienia, albo z adekwat-
nego zwigzku miedzy ograniczeniami a warunkami uwiezienia.

Zwazywszy, ze sprawa afiliacji wieznidw w systemie emerytalnym jest Scisle powigzana
z politykg penalng panstwa ETPC uznat, ze w tym obszarze istnieje szeroki margines oceny,
a Trybunat moze interweniowac jedynie wtedy, gdy uzna, ze polityka legislacyjna w sposob
oczywisty nie ma rozsadnego uzasadnienia®. W przypadku ustalania szerokoséci marginesu
oceny, relewantnym kryterium moze by¢ istnienie, lub brak, wspdinej ptaszczyzny miedzy
systemami prawnymi wysokich ukfadajgcych sie stron®. Trybunat uznat, ze konsensusu od-
nosnie ochrony socjalnej wieznidw na razie nie ma, natomiast istnieje pewien trend, jesli
chodzi o zmiane podejscia do tych probleméw. Ewolucja ta jest zauwazalna chocby na tle
poréwnania tresci Europejskich Regut Wieziennych z 1987 r. i regulacji przyjetej w Europej-
skich Regutach Wieziennych z 2006 r. Podczas gdy absolutna wiekszos$¢ panstw Rady Europy
zapewnia wiezniom pewien rodzaj zabezpieczenia socjalnego, tylko niewielka cze$¢ z nich
wigcza wieznidw do systemu zabezpieczenia emerytalnego, z czego kilka z nich, tak jak Au-
stria daje takg mozliwoS¢ poprzez wptacanie dobrowolnych sktadek. Natomiast jest niewielka
grupa panstw, ktdra w ogdle nie wigcza wieznidow w system emerytalny®’.

Waznym argumentem byto wskazanie, ze wytgczenie skarzgcego z okresu zabezpieczenia
socjalnego dotyczyto okresu miedzy latami 60. a 90. XX w. W ocenie Trybunatu w tym okre-
sie nie istniata wspdlna ptaszczyzna porozumienia odnosnie afiliacji pracujgcych wiezniow.
Ten brak zgody byt widoczny w Europejskich Regutach Wieziennych z 1987 r.%? Na podstawie
tych ustalen Trybunat przyjat, ze system pracy wieziennej i ochrona socjalna z nim zwigzana
jako cato$¢ nie sg manifestly without reasonable foundation®™. W ocenie Trybunatu w kon-
tekscie zmieniajgcych sie standardéw nie mozna czyni¢ zarzutu panstwu-stronie, ze daje
priorytet ubezpieczeniu przed bezrobociem, ktére uznawane jest za najbardziej adekwatne
dla reintegracji wieznia po jego zwolnieniu. W konsekwencji, zdaniem Trybunatu, panstwo
nie przekroczyto marginesu oceny w tej sprawie i nie doszto do naruszenia art. 14 EKPC
w zwigzku z art. 1 Protokotu nr 1 Konwencji.

3.2. Zarzut naruszenia zakazu pracy przymusowej lub obowigzkowej

Skarzacy twierdzit, ze praca nie objeta systemem zabezpieczenia emerytalnego nie moze by¢
uznana za mieszczacg sie w ramach dopuszczalnego wyjatku od zakazu pracy przymusowej
i obowigzkowej, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3 pkt a Konwencji. Zgodnie z powotanym prze-
pisem nie jest pracg przymusowg lub obowigzkowg ,prace normalnie wykonywana
w zwyktym toku pozbawienia wolnosci”. Rozwazajac te elementy skargi Trybunat zasadniczo
podazyt utartym szlakiem ustalen przyjetych juz w poprzednich wyrokach dotyczacych za-
kazu pracy przymusowej. Po pierwsze zatem wskazat on na uderzajgce podobiefstwo miedzy
sposobem sformutowania ustepie 3 w art. 4 EKPC a art. 2 ust. 2 Konwencji nr 29 Miedzyna-
rodowej Organizacji Pracy; po drugie przytoczyt definicje pracy przymusowej zawartg art. 2
ust. 1 tejze Konwencji, iz pracg przymusowg sg ,wszelka praca lub ustugi wymagane od ja-

* Por. ibidem, pkt 101.

% por. wyrok ETPC z dnia 27 marca 1998 r. w sprawie nr 20458/92, Petrovic v. Austria, Reports
1998-11, pkt 38.

% por. Stummer (przypis 1), pkt 106.

%2 por. ibidem, pkt 107.

% Por. ibidem, pkt 109.
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kiejé osoby pod grozba kary, do ktdrych dana osoba nie zgtosita sie dobrowolnie”®*. Po trze-
cie ETPC wskazat, iz ust. 3 artykutu EKPC stuzy jako wskazowka interpretacyjna dla ustepu
drugiego, a cztery podpunkty w ust. 3, pomijajgc ich réznorodno$¢, sg oparte na ideach inte-
resu ogolnego, solidarnosci spotecznej i tego, co jest normalne w zwyklym toku spraw®.
Trybunat w dalszym rozumowaniu nawigzat do specyficznych cech EKPC oraz faktu, ze jest
to zywy instrument, ktdry powinien by¢ odczytywany w Swietle poje¢ — wymogow (notions)
obecnie dominujgcych w demokratycznych pafstwach®. ETPC stwierdzit, ze nie ulega wat-
pliwosci, ze skarzacy wykonywat prace wymagang od niego pod grozbg kary, do ktdrej nie
zgtosit sie dobrowolnie®”. Kluczowg kwestig, ktdra wymagata tu ponownej analizy jest to, czy
standardy art. 4 EKPC sg takie, ze wymagajg wigczenia wieznidw w system zabezpieczenia
spotecznego®. W tym miejscu Trybunat podtrzymat ustalenia zapadte w przypadku pierw-
szego zarzutu. Zatem aczkolwiek dostrzezono ewolucje polityki penalnej, widocznej w regule
26.17 z 2006 r., to aktualna praktyka panstw — cztonkéw nie data podstaw do uznania, ze
istnieje konsensus odnosnie uczestnictwa pracujgcych wiezniow w systemie emerytalnym.
Ponadto sam fakt istnienia okreSlonych rozwigzan w regutach minimalnych nie moze byc
przekfadany na prawne zobowigzania wynikajace z art. 4 Konwencji. W konsekwencji praca
obowigzkowa wykonywana przez skarzgcego moze by¢ uznana za mieszczacg sie w rozumie-
niu art. 4 ust. 3a EKPC®.

4. Komentarz i opinie odrebne

Stan faktyczny w przedmiotowej sprawie wymagat trudnych rozstrzygnie¢, a cate spektrum
rozmaitych podej$¢ do tego problemu przedstawiajg indywidualne opinie poszczegdinych
sedzidow dotgczone do wyroku. Najbardziej restrykcyjny wobec roszczen skarzacego byt se-
dzia Gaetano, ktory w opinii zbieznej uznat, ze nie doszto do naruszenia Konwengji
w zakresie art. 14 EKPC w zwigzku z art. 1 Protokotu nr 1, poniewaz pracujgcy wiezien nie
byt w sytuacji relewantnie podobnej do zwyktych pracownikdw. Skarzacy nie wykonywat pra-
cy dla podmiotéw prywatnych, zewnetrznych, ani tez nie uczestniczyt w produkcji débr na
rynek zewnetrzny®. Odnoénie zakazu pracy przymusowej sedzia de Gaetano stwierdzit
z kolei, ze praca w piekarni i kuchni nie jest szczegdlnie ciezka i miesci sie w tym, czego
normalnie wymaga sie w ramach kary. Zasadniczo zatem sedzia uznat, ze Trybunat poszedt
za daleko w probach traktowania wieznidw, jako oséb korzystajgcych co do zasady
z fundamentalnych praw i wolnosci gwarantowanych Konwencja.

% Konwencja Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej
nr 29 z 1930 r., Dz.U. 1959, Nr 20, poz. 122.

 Por. m.in. Van der Mussele (przypis 5), pkt 38; wyrok ETPC z dnia 18 czerwca 1994 r.
w sprawie nr 13580/88, Karlheinz Schmidt v. Niemcy, Seria A, nr 291-B, pkt 22; wyrok ETPC z dnia 20
czerwca 2006 r. w sprawie nr 17209/02, Zarb Adami v. Malta ECHR 2006-VIII, pkt 44.

% por. Van der Mussele (przypis 5), pkt 32.

" Por. Stummer (przypis 1), pkt. 124-125. Obowigzek wykonywania pracy przez skazanego
wynikat z mocy ustawy.

% tbidem, pkt 127.

% Trybunat nie rozpatrywat juz zarzutéw odnodnie naruszenia art. 14 EKPC w zwigzku z art. 4
EKPC ze wzgledu na fakt, ze skarzacy nie podnidst zadnych nowych argumentéw, a zatem ich analiza
pod katem art. 4 zostata uznana za wystarczajaca.

" Por. opinia zbiezna sedziego Gaetano.
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W pozostatych opiniach Trybunat zostat rdwniez skrytykowany, ale tym razem za to, ze
owe préby nie zakonczyty sie orzeczeniem o naruszeniu Konwencji. Wyrok zawiera emfatycz-
ng fraze, ze wiezniowie ,co do zasady kontynuujg korzystanie z fundamentalnych praw
i wolnosci gwarantowanych Konwencjg”™; tymczasem efekt korcowy wywoddw Trybunatu
jest taki, ze aczkolwiek nikt w sposdb zgodny z prawem wieznidw emerytury nie pozbawit, to
jednak na obecnie nie mogg oni korzysta¢ z dobrodziejstw zabezpieczenia na staro$¢. Pod-
stawg argumentacji, ktéra przemawiata za tym stanowiskiem, byt element zwigzany z margi-
nesem oceny i brakiem europejskiego konsensusu w sprawie zabezpieczenia spotecznego
wiezniow. Nalezy zauwazyc, ze Trybunat czesto jest krytykowany za brak klarownosci i przej-
rzystoéci w odwotywaniu sie do doktryny margin of appreciation. Niejednokrotnie pada
zarzut, ze niezmiennie prowadzi ona do wyrokdéw korzystnych dla panstw-stron, co zagraza
skutecznoéci Konwencdji (continued viability)”®. Wydaje sie, ze omawiane rozstrzygniecie mo-
ze dostarczy¢ argumentdéw zwolennikom tego pogladu.

Wisniewski stwierdza, ze doktryna marginesu oceny wprowadza element relatywizacji
w procesie ustalania granic dopuszczalnych zachowan panstwa-strony Konwengji, ale jedno-
cze$nie moze petni¢ funkcje pozytywng poprzez fakt, ze umozliwia poszanowanie plurali-
zmu’™. Element nieprzewidywalnosci i relatywizmu tego instrumentu widoczny jest np.
w powotanej juz sprawie Dickson v. Zjednoczone Krolestwo. Wielka Izba Trybunatu stwier-
dzita, ze zakres marginesu jest zréznicowany i zalezy od szeregu czynnikdéw, m.in. od spraw
czy czynnosci podlegajacych ograniczeniu, a takze celdw, w imie ktorych dokonuje sie inge-
rencji w prawa i wolnosci. Jednakze, jesli istnieje tylko niewielki konsensus, albo jego brak,
co do znaczenia i waznosci tego interesu, albo co do najlepszego sposobu jego ochrony mie-
dzy parfistwami-stronami, wtedy poziom swobody bedzie szerszy’. Dowodem istnienia ewo-
lucji okreslonych standardéw jest ustawodawstwo cztonkdw Rady Europy, a takze instrumen-
ty miedzynarodowe, w ktdrych uczestniczg panstwa cztonkowskie, nawet jesli dane parstwo
nie jest ich strong™.

W rozwazaniach na temat europejskiego konsensusu podnosi sig, ze tgczy sie on ze spe-
cyficznym dyktatem wiekszosci stawiajgcym w niekorzystnym Swietle panstwo, ktore nie
przyjeto okreslonych rozwigzan’’. Jak sie jednak okazato w tym przypadku zachowanie wiek-
szo$ci jako miara prawidtowosci okreslonego postepowania, nie zawsze gwarantuje najwyz-
szy poziom ochrony praw jednostki. W ocenie czesSci przedstawicieli doktryny, prawa cztowie-
ka nie powinny zaleze¢ od tego, czy wiekszoS¢ panstw akceptuje i obejmuje regulacjg okre-

" Por. Stummer (przypis 1), pkt 99.

2 Lord Lester of Herne Hill, Universality Versus Subsidiarity: A Reply, European Human Rights
Law Review 1998, vol. 73, s. 75.

" T.A. O'Donnell, The Margin of Appreciation Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the Eu-
ropean Court of Human Rights, Human Rights Quarterly 1982, nr 4, s. 476-477. Argumenty za tym,
aby w ogdle zarzuci¢ te doktryne zob. Jeffrey A. Brauch, The Margin of Appreciation and the Jurispru-
dence of the European Court of Human Rights: Threat to the Rule of Law, Columbia Journal of Inter-
national Law 2004, nr 11, s. 113.

™ Por. A. Wiéniewski, W sprawie koncepcfi marginesu oceny w orzecznictwie strasburskim,
Panstwo i Prawo 2008, nr 12, s. 97-104. Autor polemizuje tu m.in. z pogladami J. Kapelanskiej-
Pregowskiej, Koncepcja tzw. marginesu oceny w orzecznictwie ETPC, Pafnstwo i Prawo 2007, nr 12,

s. 87-99.

s Dickson (przypis 39), pkt. 78-79.

® Wyrok ETPC z dnia 13 czerwca 1979 r. w sprawie nr 6833/74, Marckx v. Belgia, Seria A, nr 31
1979-1980, 2 EHRR 330, pkt 41.

" Por. A. Widniewski (przypis 74), s. 100.
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$long sytuacje’®. Piechowiak zauwaza iz, ,sprowadzenie praw jednostki do problematyki zo-
bowigzan panstwa do prawnej ochrony stawia problematyke praw cztowieka w perspektywie
etatystycznej - najpierw jest panstwo ze swym obowigzkiem, prawa cztowieka sg wtdrne,
okreslone przez obowigzki panstwa’”. Z tego wtasnie powodu od dtuzszego czasu majac na
uwadze konieczno$¢ pewnej obiektywizacji zobowigzan wynikajacych z Konwencji, ETPC
ustalajac istnienie europejskiego konsensusu siega nie tylko do ustawodawstwa, ale tez do
innych instrumentéw miedzynarodowych®.W tym wypadku odwotat sie do Europejskich Re-
gut Wieziennych z 2006 r. Pomimo Ze tre$¢ reguty 26.10 wyraznie wskazuje na konieczno$é
zabezpieczenia emerytalnego wieznidw, nie wystarczyto to do uznania, ze mozna je wpisac
w tych okolicznosciach w wymogi konwencyjne. W zachowawczej postawie Trybunatu do-
strzec mozna element chtodnej kalkulacji uwzgledniajacej, ze rozstrzygniecie na korzysé
skarzacego bytoby Zle odebrane nie tylko przez zainteresowane panstwo. Nie sg odosobnione
gtosy, ze jednym ze Zrodet silnej pozycji ETPC jest takze umiejetno$¢ unikania konfrontacji
z panstwami-stronami®.

Sedziowie w zdaniach odrebnych byli odwazniejsi i wyartykutowali potrzebe, aby tym ra-
zem Trybunat przyjat role podmiotu, ktdéry wyznacza pewne uniwersalne standardy. Sedzia
Tulkens w swej opinii czeSciowo odrebnej stwierdzita, ze aczkolwiek elastycznos$¢, wpisana
w margines oceny jest kluczowym elementem, ale jak Trybunat wielokrotnie powtarzat musi
iS¢ w parze z europejskim nadzorem (supervision) i w tej wtasnie sprawie tego nadzoru za-
brakto. Do takiej konkluzji sedzia doszta uzywajgc dynamicznej interpretacji Konwencji®?
i stwierdzita, ze tradycyjne postrzeganie pozbawienia wolnosci, jako pozostajgcego poza sys-
temem prawa ulegto zmianie, i praca bez odpowiedniego zabezpieczenia socjalnego nie mo-
ze by¢ dluzej traktowana jako normalnie wymagana®. Zaréwno sedzia Tulkens jak
i kolejnych szesciu sedziow w drugiej opinii czeSciowo odrebnej podniosto, ze rozwdj dtugo-
terminowej kary pozbawienia wolnosci spowodowat znaczacy wzrost liczby starszych oséb
przebywajacych w wiezieniach®. Jest to nowa rzeczywisto$¢ spoteczna, ktdra niewatpliwie
bedzie rodzita pytania dotyczace systemu emerytalnego wieznidw po momencie ich zwolnie-
nia. Sedziowie stwierdzili, ze podczas gdy mtodych wieznidw obejmuje ubezpieczenie zdro-
wotne i wypadkowe, dla starszych wieznidw powinny by¢ takze gwarancje emerytalne.

8 Gtéwnym oredownikiem tego pogladu jest G. Letsas por. idem (przypis 24), s. 79, a takze The
Truth in Autonomous concept: How to interpret the EHCR, European Journal of International Law
2004, vol. 15, s. 304.

9 M. Piechowiak, Stuzebnosc paristwa wobec cztowieka i jego praw jako naczelna idea Konstytucji
RP z 2 kwietnia 1997 roku — osiggniecie czy zadanie?, Przeglad Sejmowy 2007, nr 4, s.69.

8 por. np. wyrok Wielkiej 1zby ETPC, z dnia 12 listopada 2008 r. w sprawie nr 34503/97, Deymir
/ Baykara v. Turcja, pkt 85.

8. R.St.J. Macdonald, Margin of Appreciation, (w:) R. St.J. Macdonald, F. Matscher, H. Petzold,
The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht-Boston-London 1993.

8 Sedzia Tulkens wypowiedziata sie w dwdch opiniach odrebnych: sporzadzita wtasng opinie
czesciowg odrebng odnosnie art. 4 EKPC, a takze dotgczyla swdj gtos do drugiej opinii odrebnej,
w ktdrej wypowiedzieli sie sedziowie odnosnie zarzutu dyskryminacji w zwigzku z prawem wtasnosci.

8 Sedzia powotata sie tu na wczeéniejsze orzeczenia ETPC, w ktérych Trybunat wskazywat, iz
najbardziej odpowiednia dla realizacji celu i przedmiotu traktatu, nie za$ w taki sposob, ktéry
ograniczatby mozliwie daleko zobowigzania przyjete przez panstwa-strony.

8 Por. Opinia czesciowo odrebna sedziéw: Tulkens, Kovlera, Gyulumyan, Spielmanna, Dragoljuba
Popovica, Malinverni, Pardalos.
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W tej opinii czeSciowo odrebnej sedziowie zgodzili sie z wiekszoscig, ze sytuacja skarza-
cego jako pracujgcego wieznia byta podobna do sytuacji pozostatych pracownikdw, jesli cho-
dzi o potrzebe objecia ubezpieczeniem emerytalnym?®®, ale ich zdaniem rdznica w traktowaniu
nie byfa uzasadniona w Swietle wymogéw Konwencji. Aczkolwiek argument rzgdu dotyczacy
koniecznosci zachowania ekonomicznej wydolnosci i ogdlnej integralnosci (overall consisten-
cy) jest rozsadny, to jednak zdaniem sedziéw doszto do wzrastajgcego postepu w orzecznic-
twie ETPC. Ponadto ekonomiczne dobro panstwa, o ktérym mowa w art. 8 Konwencji nie
pojawia sie w art. 1 Protokotu nr 1, ktory odwotuje sie do szerszego pojecia interesu publicz-
nego.

Na uwage zastuguje argument, ze tres$¢ Europejskich Regut Wieziennych z 2006 r. od-
zwierciedla trend zmierzajgcy do wigczenia pracujgcych wieznidw w system zabezpieczenia
spotecznego i zaweza margines oceny panstw. Chociaz rzeczywiscie panstwa majg swobode
wyboru sposobu implementacji tych postanowien i czasu ich realizacji, to jednak nie moga
by¢ one catkowicie ignorowane.

Warte uwagi sg rozwazania sedzidow odnosnie braku elastycznosci systemu majgcego za-
stosowanie w sprawie skarzgcego. Wyktadnia i zastosowanie art. 4 ust. 2 ustawy o og6inym
zabezpieczeniu spotecznym przez sady krajowe automatycznie wykluczaty pracujgcych wiez-
nidw z systemu obowigzkowego zabezpieczenia emerytalnego. Wykluczenie bylo gtdwnie
oparte na zatozeniu, ze wiezniowie nie majg wystarczajgcych Srodkéw do zaptaty sktadek.
Jednakze byt to rezultat rozmysinej polityki polegajacej na zatrzymywaniu 75 % wynagro-
dzenia na utrzymanie wieznia. Wysoko$¢ tych potrgcen byla zatem bardzo wysoka i czynita
iluzorycznym korzystanie z mozliwosci zaptaty sktadek. To byt kluczowy element, ktdry skito-
nit sedzidw do wyrazenia opinii o braku réwnowagi miedzy potencjalnym interesem publicz-
nym w zapewnieniu, ze wiezniowie uczestniczg w kosztach, ktdre ponosi wspodlnota jako
efekt ich uwiezienia i interesem jednostkowym w postaci zabezpieczenia na stare lata.

Sedziowie zwrdcili takze uwage na zachowawczg postawe austriackiego Sadu Najwyz-
szego, ktdry ograniczyt sie do stwierdzen z lat 90. XX w., bez ponownej analizy proporcjonal-
nosci wytgczenia wieznidow z systemu emerytalnego w kontekscie uprawnionych celéw, jak
tez nie dokonali oceny indywidualnej sytuacji skarzacego. W opinii odrebnej podniesiono tak-
ze, ze pomoc socjalna, ktora stanowita wystarczajgcg forme ochrony skarzgcego dla wiek-
szo$ci Trybunatu nie powinna byé poréwnywana z normalng emeryturg. To, co otrzymuje
skarzacy jest formg pomocy, natomiast emerytura faczy sie z prawem. W zwigzku z tym se-
dziowie uznali, ze brak wtgczenia pracujgcych wieznidw w system emerytalny, ktdre stwarza
ryzyko dtugoterminowego skutku wykraczajgcego poza uprawnione wymogi stuzace w szcze-
gobInosci karze pozbawienia wolnosci.

Wydaje sie tez, ze ETPC bez wiekszej refleksji podszedt do zrdéznicowania pracy wolno-
$ciowej i pracy w ramach pozbawienia wolnosci, przyjmujac, ze te formy zatrudnienia sg réz-
ne same w sobie ze wzgledu na cel i z tego powodu moga podlegac zréznicowaniu. Zgadzam
sie z sedzig de Gaetano, ze kwalifikacja pracy jako przymusowej nie jest powigzana z jej
ewentualnym wynagrodzeniem. Tym niemniej z punktu widzenia zasad rownego traktowania
nalezatoby rozwazy¢ nastepujacg kwestie: czy wynagradzamy prace ze wzgledu na jej cel czy
tez ze wzgledu na fakt wykonywania okres$lonych czynnosci? Przeciez w warunkach wolno-
Sciowych wynagrodzenie nie jest zalezne od celu podejmowanej przez jednostke pracy na-
jemnej, lecz od charakteru wykonywanych zadan, stanowiska, odpowiedzialnosci itp. Obo-

8 por. Stummer (przypis 1), pkt 95.
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wigzki w zakresie wynagrodzenia generuje samo wykonywanie pracy pod kierownictwem i na
rzecz pracodawcy. Ponadto, cel rehabilitacyjny powinien by¢ wzmacniany poprzez zatrudnia-
nie w sposob maksymalnie zblizony do warunkéw wolnosciowych, nie za$ poprzez pozbawia-
nie tego zatrudnienia okre$lonych zalet materialnych, dostepnych w ramach pracy na wolno-
$ci. Konieczno$¢ rownego wynagradzania pracy wieznidw i pracy wolnej dostrzegajg Europej-
skie Reguly Wiezienne i coraz czesciej orzecznictwo krajowe®. Niemiecki Federalny Trybunat
Konstytucyjny®” w 1998 r. uznat, ze odkad panstwo ma konstytucyjny obowigzek wspierania
rehabilitacji spotecznej wieznidw i wybrato obowigzkowg prace jako $rodek urzeczywistnienia
tego celu, musi zapewni¢ odpowiednie wynagrodzenie takiej pracy. Dalej, stwierdzit, iz byto-
by niekonstytucyjnie wynagradza¢ wieznidw nisko bez stosownej relacji do wartosci pracy
wykonywanej i ptacy minimalnej w Swiecie zewnetrznym. Polski Trybunat Konstytucyjny
uznat za niekonstytucyjny art. 123 ust. 2 zd. 1 Kodeksu karnego wykonawczego, zgodnie
z ktérym zatrudniony skazany byt uprawniony do pobierania potowy minimalnego wynagro-
dzenia®®. W konsekwencji powyzszego w marcu 2011 r. weszta w zycie zmiana tego przepisu
i w aktualnym brzmieniu ustanawia on wymog, aby wynagrodzenie wieznia odpowiadato
ptacy minimalnej®.

5. Podsumowanie

Wydaje sie, ze Europejski Trybunat Praw Cziowieka w omawianej sprawie obawiat sie roz-
strzygniecia, ktore byloby rozumiane jako ,prawo wieznia do emerytury”. Mozna odnies$¢
wrazenie, ze takie przesuniecie akcentow byto powodem znaczacej ostroznosci i koncentracji
na aspektach zwigzanych z ogdlnie rozumianym zabezpieczeniem spotecznym oséb pozba-
wionych wolnosci. Spowodowato to sytuacje, w ktérej z jednej strony Trybunat zastosowat
dynamiczng interpretacje EKPC, uznajac, ze w ogodle ta kwestia moze by¢ elementem ochro-
ny praw wynikajacych z Konwencji. Z drugiej strony jednak obawa przed otwarciem furtki dla
potencjalnych roszczerh spowodowata, ze nie doszto do przyjecia prostej i jednoznacznej
konsekwencji zatozenia, iz wiezniowie nie korzystajg tylko z tych praw, ktérych pozbawiono
ich zgodnie z prawem. Ta niekonsekwencja, cho¢ oczywista, wydaje sie by¢ gorzkim, ale
rozsgdnym kompromisem, jaki ETPC przyjat w imie utrzymania efektywnosci catego systemu
Konwencji. ChoC za przyjeciem rozstrzygniecia na korzys¢ skarzacego przemawiaty silne ar-
gumenty przedstawione w opiniach odrebnych, to jednak Trybunat powstrzymat sie przed
wyrokiem, ktéry bytby interpretowany jako ,narzucanie” panstwom okreslonych wzorcéw
w obszarze polityki zabezpieczenia spotecznego. W tym wypadku ceng jest zarzut stagnacji
i braku konsekwencji, zyskiem za$ brak napiec i konfliktdw z panstwami-stronami. Tym nie-
mniej sedziowie w zdaniach cze$ciowo odrebnych dos¢ jasno postawili konkretny problem,
ktory bedzie wymagat okreslonej reakcji rzaddw i parlamentéw w niedalekiej przysztosci:
wiezien, tak jak kazdy cztonek wspotczesnego spoteczenstwa, potrzebuje zabezpieczenia na
staros¢. Oczywiscie zabezpieczenie to normalnie powinno by¢ uzyskane poprzez odpowiedni

% Ppor. reguta 26.10 Europejskich Regut Wieziennych z 2006 r.

87 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego Republiki Federalnej Niemiec Bundesverfassungsgericht
z dnia 1 czerwca 1998 2BvR441/90, dostepny:
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs19980701_2bvr044190.html

8 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 23 lutego 2010 r., P 20/09, OTK ZU nr 2/A, poz. 13.

8 Ustawa z 3 lutego 2011 r. o zmianie ustawy kodeks karny wykonawczy oraz niektérych innych
ustaw, Dz. U. 2011, Nr 39 poz. 202.
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okres sktadkowy na wolnosci, ale ze wzgledu na do$¢ szerokie zastosowanie dtugotermino-
wych kar pozbawienia wolnosci ro$nie populacja 0séb wytgczonych z ubezpieczenia emery-
talnego przez dtugie lata.
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1. Uwagi wstepne

Choc¢ handel ludzmi byt przedmiotem zainteresowania prawa miedzynarodowego juz na po-
czatku XX wieku, to jednak dopiero w 2000 r. przyjeto pierwszy uniwersalny instrument defi-
niujacy to zjawisko. W ciggu zaledwie dziesieciu lat obowigzywania Protokotu o zapobieganiu,
zwalczaniu oraz karaniu handlu ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi zostat on ratyfi-
kowany' przez ponad 150 panstw?, a zawarta w nim definicja handlu ludzmi powtdrzona
zostata w wielu dokumentach dotyczacych tematyki tzw. wspdtczesnych form niewolnictwa®
oraz uznana przez rozliczne organizacje miedzynarodowe. Tak szerokie poparcie dla tej sto-
sunkowo nowej koncepcji rodzi pytanie o jej relacje z ugruntowanym w prawie miedzynaro-
dowym zakazem niewolnictwa i pracy przymusowej. Analiza definicji tych poje¢ wskazuje na
istnienie niezaprzeczalnego zwigzku miedzy nimi, jednak pomimo préb podejmowanych przez
przedstawicieli doktryny oraz sady miedzynarodowe, nie udato sie w spos6b definitywny
i jednoznaczny odpowiedzie¢ na pytanie o wzajemng relacje tych koncepgji.

2. Handel ludzmi w prawie miedzynarodowym

Punktem wyjscia dla niniejszego opracowania bedzie definicja handlu ludzmi. Pierwsza uni-
wersalna definicja tego zjawiska znalazta sie w Protokole o zapobieganiu, zwalczaniu oraz
karaniu handlu ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi uzupetniajgcym Konwencje Naro-
déw Zjednoczonych o miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej (Protokot
Z Palermo)“. W rozumieniu tego instrumentu "handel ludzmi" oznacza werbowanie, trans-
port, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osob z zastosowaniem grézb lub
z uzyciem sity lub tez z wykorzystaniem innej formy przymusu, uprowadzenia, oszustwa,
wprowadzenia w btad, naduzycia wiadzy lub wykorzystania stabosci, wreczenia lub przyjecia

*Autorka jest doktorantkg w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkow Miedzynarodowych
na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £ddzkiego, prawnikiem w tédzkim oddziale Centrum
Praw Kobiet, wspotpracuje z Fundacjg Przeciwko Handlowi LudZzmi i Niewolnictwu "La Strada”.

! Protokét o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu handlu ludzmi, w szczegdinosci kobietami
i dzie¢mi, uzupetniajgcy Konwencje Naroddéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej
przestepczosci zorganizowanej, przyjety przez Zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 15
listopada 2000 r., Dz.U. 2005 r., nr 18, poz. 160.

2 Protokdt wszedt w zycie 25 grudnia 2003 r., status ratyfikacji tego instrumentu dostepny jest na:
http://treaties.un.org/ dostep: 27 lutego 2013 r.

% Nie jest to termin jezyka prawnego; w doktrynie bywa uzywany jako okre$lenie zbiorcze dla
szerokiej gamy opierajgcych sie na wykorzystaniu drugiej osoby praktyk, obejmujgce m.in. ,klasyczne”
niewolnictwo, poddanstwo, prace przymusowg, a takze handel ludzmi.

* Handel ludZmi byt przedmiotem miedzynarodowych regulacji poczawszy od 1904 r., kiedy to
uchwalono Miedzynarodowe porozumienie dotyczace zwalczania handlu zywym towarem; kolejne
instrumenty powstawaty w latach: 1910, 1921, 1933 oraz 1949. Zaden z nich nie zawierat jednak
definicji tego zjawiska, a ich zakres byt ograniczony w stosunku do wspdtczesnego rozumienia terminu
Jhandel ludzmi” — co do zasady obejmowat jedynie praktyki zwigzane z wykorzystaniem kobiet
w celach prostytucji.
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ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby majgcej kontrole nad inng osobg, w celu
wykorzystania. Wykorzystanie obejmuje, jako minimum, wykorzystanie prostytucji innych
0s6b lub inne formy wykorzystania seksualnego, prace lub ustugi o charakterze przymuso-
wym, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, zniewolenie® badz usuniecie na-
rzadow®.

Definicja ta stanowi kombinacje trzech elementéw wskazanych czynnosci, uzytych $rod-
kéw i celu polegajgcego na wykorzystaniu ofiary’. Element pierwszy stanowig okreélone za
pomocg znamion czasownikowych czynnosci. Konstrukcja ta jest bardzo pojemna, pozwala-
jac tym samym na objecie zakresem definicji wszystkich osdb zaangazowanych w proces
handlu ludZzmi. Element drugi okresla Srodki, jakich uzywa sprawca. Protokét wymienia tutaj
zaréwno metody zwigzane z przemoca, takie jak grozba, uzycie sity czy tez uprowadzenie,
jak réwniez inne, opierajace sie na bardziej subtelnych formach dziatania — podstep, oszu-
stwo lub wykorzystanie stabosci. Element ten jest kluczowy z punktu widzenia skutecznosci
catej definicji, uzycie ktérejkolwiek z wymienionych metod powoduje bowiem, ze ewentualna
zgoda ofiary nie ma znaczenia i nie moze stanowiC okolicznosci wytaczajacej odpowiedzial-
nos¢ sprawcow. Element trzeci stanowi natomiast, ze dziatanie sprawcy musi mie¢ na celu
wykorzystanie ofiary. Termin ten obejmuje: wykorzystywanie prostytucji innych oséb lub
inne formy wykorzystania seksualnego, prace lub ustugi o charakterze przymusowym, nie-
wolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, poddanstwo albo usuniecie narzadéw. Uzy-
cie sformutowania ,jako minimum” wskazuje jednoczesnie, ze nie jest to katalog zamkniety.
Niezmiernie istotnym jest fakt, ze definicja nie wymaga, aby cel polegajacy na wykorzystaniu
ofiary faktycznie zostat osiggniety, wystarczajgce jest istnienie po stronie sprawcy zamiaru
jego osiggniecia.

Podstawowym obowigzkiem, jaki Protokdt z Palermo naktada na panstwa-strony jest ob-
owigzek penalizacji okreslonych w nim czynéw, zgodnie z danymi ONZ, definicja przestep-
stwa handlu ludzmi zostata implementowana do krajowych porzadkéw prawnych wielu pan-
stw na catym $wiecie®. Ponadto, o szerokiej akceptacji przytoczonej definicji $wiadczy¢ moze

® Zniewolenie — ang. servitude, co nalezatoby ttumaczyé raczej jako poddanstwo. Co prawda
Z jezykowego punktu widzenia termin zniewolenie nie stanowi btedu, jednak majac na uwadze
tlumaczenie tego samego terminu wystepujgcego we wczesniejszych instrumentach praw
miedzynarodowego — w tym m.in. w EKPC (art. 4) oraz w Miedzynarodowym pakcie praw
obywatelskich i politycznych (art. 8) nalezatoby zachowac¢ miedzy nimi spojnos¢ i pozostaC przy
jednolitej terminologii. Jezyk angielski jest przy tym jednym z szesSciu jezykdéw autentycznych
Protokotu z Palermo (art. 20).

® Protokdt o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu handlu ludzmi, w szczegdlnoéci kobietami
i dzie¢mi, uzupetniajgcy Konwencje Naroddw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej
przestepczosci zorganizowanej, przyjety przez Zgromadzenie Ogolne Narodéw Zjednoczonych dnia 15
listopada 2000 r., Dz.U. 2005 r., nr 18, poz. 160, art. 3.

" W przypadku handlu dzieémi, definicja ta sktada sie jedynie z dwdch elementéw — czynnodci
i celu polegajgcego na wykorzystaniu, nie ma natomiast znaczenia czy sprawca postuzyt sie
okreslonymi w art. 3 metodami. Zgodnie z art. 3 pkt d Protokotu z Palermo, "dziecko" oznacza osobe,
ktdra nie ukonczyta osiemnastego roku zycia.

8 W 2009 roku Biuro Narodéw Zjednoczonych ds. Narkotykéw i Przestepczoéci opublikowato
specjalny raport dotyczacy handlu ludzmi (Global report on trafficking in persons). Stanowi on
najobszerniejsze kompendium wiedzy na temat dziatan podejmowanych w celu zwalczania handlu
ludZzmi. Raport analizuje dane pochodzace od 155 panstw i wskazuje, ze 45% z nich wprowadzito
przestepstwo handlu ludzmi do swoich porzadkdéw prawnych po raz pierwszy dopiero po wejsciu
w zycie Protokotu z Palermo w 2003 roku. Zgodnie z raportem, przyjecie Protokotu spowodowato tez
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fakt, iz identyczng konstrukcje w Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko han-
dlowi ludZzmi z 2005 r. (Konwencja RE)®, a niemal taka sama w Dyrektywie UE z 2011 r.°

3. Zakaz niewolnictwa, poddanstwa i pracy przymusowej lub obowigzkowej

Drugim punktem odniesienia dla dalszych rozwazan jest zakazujgcy niewolnictwa, poddan-
stwa oraz pracy przymusowej lub obowigzkowej art. 4 Europejskiej Konwencji Praw Cztowie-
ka (Konwencja)''. Zdaniem Trybunatu, przepis ten uosabia jedng z najbardziej podstawo-
wych wartosci demokratycznego spoteczenstwa'®. Jak zauwaza Garlicki, art. 4 EKPC stanowi
swego rodzaju pomost miedzy zawartym w art. 3 EKPC zakazem nieludzkiego i ponizajgcego
traktowania, a art. 5 EKPC, ktdrego trescig jest zakaz nieuzasadnionego pozbawiania wolno-
Sci's.

Nalezy pamietac, ze zakaz niewolnictwa i zakaz poddanstwa majg charakter absolutny,
EKPC nie przewiduje tutaj zadnych klauzul limitacyjnych, nie istnieje tez mozliwos¢ tymcza-
sowego zawieszenia obowigzywania tych norm. W sposéb absolutny sformutowany zostat
rowniez zakaz pracy przymusowej lub obowigzkowej, cho¢ przepis ten zawiera wyliczenie
sytuacji wytaczonych poza jego zakres. Podkresli¢ jednak nalezy, ze metoda enumeracji ne-
gatywnej zastosowana w ust. 3 nie stanowi tradycyjnej klauzuli limitacyjnej, wykorzystywa-
nej w przypadku innych przepiséw EKPC przez co zapewnia silniejszg ochrone praw jedno-
stek™. W odrdznieniu od zakazéw niewolnictwa i poddafstwa, zakaz pracy przymusowej lub
obowigzkowej moze zosta¢ uchylony na warunkach okresSlonych w art. 15 EKPC.

Nalezy podkresli¢, ze zawarte w EKPC i innych instrumentach ochrony praw cztowieka
pojecia takie jak ,niewolnictwo” i ,,praca przymusowa lub obowigzkowa” posiadajg uksztatto-
wang w prawie miedzynarodowym tre$¢. Powszechnie uznang definicje niewolnictwa zawiera
w Konwencja z 1926 r. - zgodnie z art. 1 ,niewolnictwo jest stanem czy potozeniem jednost-
ki, wzgledem ktorej stosowane jest postepowanie w catosci lub czesci wynikajgce z prawa
wilasnosci”*®. Natomiast koncepcja pracy przymusowej pojawia sie w instrumentach Miedzy-
narodowej Organizacji Pracy, przede wszystkim w Konwencji nr 29 z 1930 r., ktéra stanowi,
iz termin ,praca przymusowa lub obowigzkowa” oznacza wszelkg prace lub ustugi wymagane
od jakiej$ osoby pod grozbg jakiejkolwiek kary, i do ktorych dana osoba nie zgtosita sie do-

fale zmian w ustawodawstwach panstw, ktére juz wczesniej posiadaty przepisy kryminalizujgce pewne
aspekty tego przestepstwa. Zob. UNODC, Global report on trafficking in persons, 2009, s. 24.

° Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZmi, sporzadzona w Warsza-
wie dnia 16 maja 2005 r., Dz.U. z 2009r., nr 20, poz. 107.

19 pyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie
zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar, zastepujgca decyzje
ramowg Rady 2002/629/WSiSW, Dz.Urz. UE L 101 z 15 kwietnia 2011 r., s. 1.

1 podobne gwarancje znajdziemy w instrumentach o uniwersalnym zasiegu — Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka (art. 4) oraz Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych
(art. 8).

12 \Wyrok ETPC z dnia 26 lipca 2005 r. w sprawie 73316/01 Siliadin v. Francja, pkt 112.

13| . Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Komentarz,
Tom I, Warszawa 2010, s. 138.

Y Ibidem, s. 139.

> Konwencja z dnia 25 wrzeénia 1926 r. w sprawie niewolnictwa podpisana w Genewie, Dz.U.
z 1931 r. nr 4 poz. 21.
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browolnie®®. ETPC uznat, ze oba te instrumenty traktowa¢ nalezy jako punkt wyjscia dla in-
terpretacji art. 4 EKPCY. Powyzsze definicje majg takze zastosowanie do interpretacji ele-
mentow przytoczonej powyzej definicji handlu ludzmi, wszak w ramach trzeciego jej elemen-
tu wskazane zostato expressis verbis, ze wykorzystanie ofiary obejmowac moze niewolnictwo
lub prace przymusowg®®.

Nieco problematycznym elementem art. 4 EKPC jest pojecie ,poddanstwa”, jak zauwaza
Gallagher, na gruncie prawa miedzynarodowego koncepcja ta pozostaje niezdefiniowana®®,
jednak powszechnie uwaza sie, ze odnosi sie ona do form wykorzystania drugiej osoby, ktére
s3 mniej powazne niz niewolnictwo *°. Wobec braku ogoélnie przyjetej definicji, probe wy-
jasnienia znaczenia tego terminu Trybunat podjgt w orzeczeniu w sprawie Van Droogen-
broeck v. Krdlestwo Belgii. Zdaniem ETPC, poddanstwo stanowi szczegdlnie dotkliwg forme
zanegowania wolnosci, ktora potgczona jest z obowigzkiem wykonywania okresSlonych ustug
na rzecz innej osoby oraz koniecznoscig pobytu we wskazanym przez te osobe miejscu, bez
mozliwosci zmiany zaistniatej sytuacji**.

4. Artykut 4 Konwencji w orzecznictwie ETPC

Skarg z powotaniem sie na naruszenie zakazu niewolnictwa, poddanstwa lub pracy przymu-
sowej byto w historii dziatalnosci Trybunatu stosunkowo niewiele, dlatego tez tresc¢ art. 4
wcigz dostarcza trudnosci interpretacyjnych. Wiekszo$¢ orzeczen koncentrowato sie na za-
kredleniu ram pojeciowych zakazu pracy przymusowej lub obowigzkowej?, choé pojawiaty
sie takze zarzuty naruszenia zakazu poddanstwa®, a nawet niewolnictwa®._Pierwszym orze-

16 Konwencja MOP nr 29 28 czerwca 1930 r. dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej,
Dz.U. 2 1959 r., Nr 20, poz. 122, art. 2.

" Wyrok ETPC z dnia 23 listopada 1983 r. w sprawie 8919/80, Van der Mussele v. Belgia, pkt 32.

18 Stanowisko to nie budzi watpliwosci i wielokrotnie potwierdzane byto w dokumentach ONZ.
Zob.: UNODC, Model law against trafficking in persons, Wieden, 2009, s. 15, 20-22.

19 Brak powszechnie uznanej definicji sprawit, ze w trakcie prac nad Protokotem z Palermo czeéé
delegatow sprzeciwiata sie wigczeniu koncepcji poddanstwa do tego instrumentu. W odpowiedzi na
ich obawy przygotowano roboczg definicje, ktdra z niewiadomych przyczyn zostata jednak pominieta
w ostatecznym tekscie Protokotu. Zob. szerzej: A.T. Gallagher, The International Law of Human Traf-
ficking, Cambridge University Press 2010, s. 37.

2 \Wskazowki interpretacyjne znalezé mozemy w dokumentach Biura Narodéw Zjednoczonych ds.
Narkotykéw i Przestepczosci (UNODC). “Servitude shall mean the labour conditions and/or the obliga-
tion to work or to render services from which the person in question cannot escape and which he or
she cannot change.” UNODC, s. 20.

2 Wyrok ETPC z dnia 24 czerwca 1982 r. w sprawie 7906/77 Van Droogenbroeck v. Belgia, pkt
58; zob. tez: wyrok ETPC z dnia 26 lipca 2005 r. w sprawie 73316/01 Siliadin v. Francja, pkt. 123-129.

22 Orzecznictwo Trybunatu przyczynito sie przede wszystkim do sprecyzowania, jakiego rodzaju
praktyki nie stanowig pracy przymusowej lub obowigzkowej w rozumieniu art. 4 EKPC. Zob. wyrok
ETPC w sprawie Van der Mussele v. Belgia (przypis 17), decyzje EKPC z dnia 17 grudnia 1963 r.
w sprawie 1468/62 /versen v. Norwegia oraz decyzje ETPC z dnia 20 wrzesnia 2011 r. w sprawie
43259/07 Stefan Bucha v. Stowacja.

% Kwestia rzekomego naruszenia zakazu poddanstwa byla przedmiotem rozwazan Trybunatu
w tzw. sprawach o widczegostwo — wyrok ETPC z dnia 18 czerwca 1971 r. w sprawach 2832/66;
2835/66; 2899/66 De Wilde, Ooms i Versyp v. Belgia, zob. tez decyzje EKPC z dnia 19 lipca 1968 r.
w sprawach 3435/67, 3436/67, 3437/67 3438/67 W., X., Y., i Z v. Zjednoczone Krdlestwo.

2 Na naruszenie zakazu niewolnictwa powotywali sie pracownicy pewnego przedsiebiorstwa na
Ukrainie w zwigzku z zalegtoSciami w wyptacie wynagrodzen, jednak zarzuty te Trybunat uznat za
oczywiscie bezzasadne. Skargi rozpatrzone zostaty w oparciu o art. 6 ust. 1, 13 oraz 1 Protokotu nr 1
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czeniem, w ktorym ETPC stwierdzit, ze miato miejsce bezposrednie naruszenie art. 4 EKPC
byt wyrok w sprawie Siliadin v. Francja, ktéry zapadt w 2005 roku .

Oddzielng, choc takze nieliczng kategorie spraw stanowig orzeczenia, w ktdrych Trybunat
uznat, ze miato miejsce naruszenie konwencyjnego zakazu dyskryminacji i jednoczes$nie po-
$rednie naruszenie art. 4 EKPC . Sprawy Zarab Adami v. Malta®® oraz Karlheinz Schmidt
v. Niemcy?" koncentrowaty sie jednak wokot problematyki nieréwnego traktowania i nie wno-
szg wiele do dyskursu na temat interpretacji zakazu niewolnictwa, poddanstwa i pracy przy-
musowej lub obowigzkowej.

4.1. Handel ludzmi w orzecznictwie ETPC

Sprawy, ktorych stan faktyczny odpowiada jednoczesnie definicji handlu ludZzmi zdajg sie
dominowac w nielicznym wcigz dorobku orzeczen Trybunatu, w ktérych stwierdzono bezpo-
$rednie naruszenie art. 4 EKPC. Przede wszystkim wyrdzni¢ mozna grupe skarg dotyczacych
przypadkéw tzw. niewoli domowej (domestic slavery)®®, pierwsza z nich byta wtaénie sprawa
Siliadin v. Francja. Skarzaca, pietnastoletnia wowczas obywatelka Togo, przybyta do Francji
w towarzystwie krewnej, ktéra w zamian za pomoc w prowadzeniu domu zapewni¢ miata jej
opieke, pomdc dopetni¢ niezbedne do legalnego pobytu formalnosci oraz umozliwi¢ uczesz-
czanie do szkoty. Po przybyciu do domu swojej opiekunki skarzacej odebrano paszport
i uczyniono z niej stuzacy, a po kilku miesigcach nieodptatnej pracy przekazano jg pewnemu
mtodemu matzenstwu. W nowym domu skarzaca pozostata niemal cztery lata, pracujac za
darmo w charakterze sprzagtaczki i opiekunki do dzieci nawet po kilkanascie godzin na dobe,
przez siedem dni w tygodniu. Opisany stan faktyczny bez watpienia odpowiada obowigzuja-
cej definicji handlu ludzmi, skarzaca zostata zwerbowana, przetransportowana, a na koniec
przekazana innym osobom w celu $wiadczenia pracy przymusowej. Ustalanie czy uzyto kto-
rejkolwiek z wskazanych metod nie jest konieczne, jako ze w momencie przybycia do Francji
byta ona osobg nieletnig®. Cho¢ skarzaca podnosita, ze padta ofiarg handlu ludzmi®, to jed-
nak Trybunat nie odnidst sie do tego zarzutu, orzekajac, iz przedstawiony stan faktyczny za-
kwalifikowac nalezy jako sytuacje poddanstwa i pracy przymusowej w rozumieniu EKPC. Mi-
mo nadarzajgcej sie wowczas okazji, w wyroku tym Trybunat nie poruszyt w zaden sposdb
relacji miedzy definicjg handlu ludzmi a art. 4 EKPC.

— wyroki ETPC w sprawach: 4878/04 Solovyev v. Ukraina;, 37296/03 Cherginets v. Ukraina, 32374/02
Ananyev v. Ukraina; 44372/02 Vorona v. Ukraina.

% Wyrazony w art. 14 zakaz dyskryminacji nie stanowi bowiem samoistnej podstawy orzekania
i az do chwili przyjecia przez panstwa Protokétu nr 12 wymagat wskazania innego przepisu Konwengji
lub jej Protokotdw dodatkowych, ktory zostat posrednio naruszony poprzez nieréwne traktowanie.

% Wyrok ETPC z dnia 20 czerwca 2006 r. w sprawie 17209/02 Zarab Adami v. Malta, pkt. 37-84.

2 Wyrok ETPC z dnia 18 czerwca 1994 r. w sprawie 13580/88 Karlheinz Schmidt v. Niemcy, pkt.
22-29.

% podobnie jak w przypadku innych form wykorzystania, dokfadna skala tego zjawiska nie jest
znana. Niektore zrodla wskazuja, ze na Swiecie az 4 miliony kobiet pada ofiarg tych praktyk, choc
coraz czesciej wskazuje sie, ze wiele statystyk dotyczacych handlu ludzmi moze by¢ zawyzonych. Zob.
szerzej: Rekomendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z dnia 26 czerwca 2001 nr 1523
w sprawie niewoli domowej.

% Niezaleznie jednak od wieku ofiary przytoczony stan faktyczny miescitby sie w ramach drugiego
elementu definicji handlu ludZmi — obietnica zapewnienia skarzgcej edukacji oraz godziwych warunkow
zycia zakwalifikowa¢ mozna jako oszustwo w rozumieniu Protokotu z Palermo.

30 Siliadin (przypis 12), pkt. 91-92.

55



Anna Gfogowska-Balcerzak

Podobny stan faktyczny, sytuacja wykorzystania imigrantek do pracy przymusowej
w prywatnych domach, z jednoczesnym ograniczeniem mozliwosci opuszczania miejsca za-
mieszkania, odebraniem dokumentéw i brakiem wynagrodzenia stanowig wspolny mianownik
kolejnych skarg do ETPC, w 2012 r. Trybunat orzekt o naruszeniu art. 4 EKPC w sprawach
C.N. v. Zjednoczone Krolestwo® i C.N. i V. v. Francja**. Powyzsze sprawy, cho¢ miescity sie
w definicji handlu ludzmi, stanowily jednoczesnie naruszenie wyrazonego w Konwencji
expressis verbis zakazu poddanstwa lub pracy przymusowej, przez co takze w tym wypadku
Trybunat nie byt zmuszony wypowiadac sie o definicji zawartej w Protokole z Palermo. Jedy-
nym jak dotad przypadkiem wykraczajgcym poza tradycyjnie rozumiane ramy art. 4 byta
skarga w sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja, wniesiona do ETPC w 2004 roku®. Orzeczenie
Trybunatu zapadto w 2010 r. i do dzi$ wyrok ten pozostaje najwazniejszym dla oceny relacji
miedzy praktykami definiowanymi jako handel ludZzmi a zakazem niewolnictwa, poddanstwa i
pracy przymusowej lub obowigzkowej.

4.2. Wyrok w sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja

Stan faktyczny dotyczy tragicznej $mierci dwudziestoletniej obywatelki Rosji, ktéra prawdo-
podobnie padfa ofiarg przestepstwa handlu ludzmi. Pani Rantseva przybyta na Cypr w 2001
r. na podstawie tzw. wizy artystycznej w celu podjecia pracy w kabarecie. Po kilku dniach
pobytu zrezygnowata z zatrudnienia i postanowita wréci¢ do Rosji, jednak w wyniku zanie-
dban lokalnej policji trafita z powrotem pod opieke bytego pracodawcy, ktéry zabrat jg do
mieszkania innego pracownika kabaretu. Wkrétce potem jej ciato znaleziono na ulicy przed
budynkiem, przeprowadzone przez wtadze cypryjskie Sledztwo wykazato, ze $mierc nastgpita
na skutek upadku z 6 pietra tego budynku.

Opisany stan faktyczny rozpatrywac nalezy w szerszym kontekscie problemu handlu
ludZmi na Cyprze. Wskazuje sie, ze kobiety z biedniejszych krajow od lat przybywaty na Cypr
w celu podjecia pracy w nocnych klubach. Proceder ten funkcjonowat za cichym przyzwole-
niem wiadz, rozkwitajgc dzieki specjalnie stworzonemu przez panstwo systemowi tzw. wiz
artystycznych, ktory utatwi¢ miat uregulowanie statusu przyjezdzajgcych do pracy kobiet®.
System dziatat na tyle sprawnie, ze bardzo szybko okreslenie ,tancerka” czy ,hostessa” stato
sie synonimem prostytutki®*. Sytuacja ta wielokrotnie stanowita przedmiot zainteresowania

31 Wyrok ETPC z dnia 13 listopada 2012 r. w sprawie nr 4239/08 C.N. v. Zjednoczone Krdlestwo.

32 Wyrok ETPC z dnia 11 pazdziernika 2012 r. w sprawie nr 67724/09 C.N /i V. v. Francja.
Podobnego wyroku nalezy oczekiwa¢ w zawistej obecnie sprawie Elisabeth Kawogo v. Zjednoczone
Krolestwo (skarga nr 56921/09).

% W 2009 roku do Trybunatu wptyneta tez skarga L.R. v. Zjednoczone Krdlestwo (skarga nr
49113/09). Stan faktyczny odpowiadat definicji handlu ludzmi zawartej w Protokole z Palermo,
skarzaca zostata uprowadzona do Wielkiej Brytanii gdzie wbrew swojej woli zostata zmuszona do
pracy w charakterze prostytutki. Kiedy udato jej sie uciec swojemu przesladowcy i zgtosi¢ sprawe na
policie, ztozyla jednocze$nie wniosek o przyznanie statusu uchodzcy. Wobec odmowy przyznania
ochrony, skarzgca wniosta skarge do Trybunatu, w ktorej zarzucata Wielkiej Brytanii naruszenie art. 2,
3, 4 oraz 13 Konwencji, podnoszac, iz wykonanie decyzji o wydaleniu do Albanii naraza jg na
przeSladowania oraz ryzyko tego, ze ponownie pas¢ moze ofiarg handlu ludzmi. Po zakomunikowaniu
skargi rzadowi zdecydowano o przyznaniu skarzgcej statusu uchodzcy, co spowodowato, ze Trybunat
podjat decyzje o skresleniu skargi z listy spraw na mocy art. 37 ust. 1.

3. Allain, Rantsev v. Cyprus and Russia: The European court of human rights and trafficking as
slavery, Human Rights Law Review 2010, vol. 10, nr 3, s. 547.

% Wyrok ETPC z dnia 7 stycznia 2010 r. w sprawie 25965/04 Rantsev v. Cypr i Rosja, pkt 83.
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cypryjskiego Rzecznika Praw Obywatelskich. W swoim raporcie stwierdza on, ze co prawda
wiekszos¢ z migrujgcych kobiet zdaje sobie sprawe z charakteru pracy, jaka bedg wykony-
waé, czesto jednak nie sg Swiadome warunkéw, w jakich przyjdzie im pracowac. Jednak zda-
rza sie tez, iz kobiety przyjezdzajg na Cypr liczac na podjecie pracy w charakterze kelnerki
lub tancerki, a nastepnie sitg lub grozbg zostajg zmuszone do $wiadczenia ustug seksualnych
za pienigdze®®. Dalsza cze$¢ raportu wspomina o bardzo ztych warunkach, w jakich kobiety
te mieszkajg, o ograniczeniach, jakie naktadajg na nie pracodawcy oraz do$wiadczanej z ich
strony przemocy. Choc juz w latach osiemdziesigtych podjeto pewne préby ograniczenia tego
procederu, to jednak ze wzgledu na sprzeciw ze strony wiascicieli kabaretéw i tzw. agentow
artystek, nie udato sie wprowadzi¢ w zycie proponowanych zmian®'. Wskazuje sie ponadto,
ze zjawisko handlu kobietami nasilito sie znacznie po rozpadzie Zwigzku Radzieckiego, a tak-
ze w rezultacie przystgpienia Cypru do Unii Europejskiej. Problematyka handlu ludZmi na
Cyprze byta réwniez tematem serii raportdw Komisarza Praw Cztowieka Rady Europy?®.

W sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja ze skargg wystapit ojciec zmartej. Powotujac sie art.
2, 3,4, 5 i 8 EKPC zarzucat Cyprowi zaniechanie podjecia wtasciwych dziatan w celu wyja-
$nienia okolicznosci $mierci jego corki i ukarania odpowiedzialnych za to zdarzenie osob,
wskazujac jednoczesnie na szereg nieprawidtowosci, jakie miaty miejsce podczas Sledztwa
w tej sprawie. Skarzacy podnosit tez, ze cypryjska policja nie zapewnita jego cérce od-
powiedniej ochrony kiedy ta jeszcze zyta. Ponadto, powotujac art. 2 i 4 EKPC zarzucit Rosji,
panstwu pochodzenia ofiary, brak przeprowadzenia dochodzenia w sprawie domniemanego
przestepstwa handlu ludzmi, a zwtaszcza zaniechanie wyjasnienia okolicznosci, w jakich cor-
ka skarzacego zostata zwerbowana do pracy za granica™.

W trakcie postepowania Cypr ztozyt jednostronng deklaracje, w ktérej uznat naruszenie
pozytywnych obowigzkéw wynikajacych z art. 2, 3, 4 i 5 EKPC, oferujgc jednoczesnie za-
do$c¢uczynienie skarzagcemu®. Deklaracja ta stanowi¢ mogfa podstawe do skreslenia skargi
z listy spraw, tak jak to miato miejsce w sprawie L.R. v. Zjednoczone Krdlestwo*, Trybunat
postanowit jednak kontynuowa¢ postepowanie*?. Uzasadniajac decyzje o odrzuceniu deklara-
cji Cypru, ETPC wskazywat, ze jego wyroki stuzg nie tylko rozstrzygnieciu konkretnej sprawy,
ale takze podnoszeniu ogdinych standardéw ochrony praw cztowieka. Kontynuujac, Trybunat
stwierdzit, iz w omawianej sprawie byto to szczegdlnie istotne ze wzgledu na powazng nature
stawianych zarzutdw i brak orzecznictwa dotyczacego interpretacji oraz stosowania art. 4
w kontekscie spraw zwigzanych z handlem ludzmi®.

4.3. Handel ludzmi a art. 4 EKPC — wyktadnia czy tworzenie prawa?

W zwigzku z zarzutem naruszenia art. 4 EKPC Trybunat zbada¢ musiat czy stan faktyczny
miesci sie w zakresie tego przepisu. Stanowisko skarzgcego kwestionowata strona rosyjska,

% Ibidem, pkt 85.

37 Ibidem, pkt 83.

3 Zob. szerzej: http://www.coe.int/t/commissioner/Activities/countryreports_en.asp dostep:

27 lutego 2013 r.

% Rantsev v. Cypr i Rosja (przypis 35), pkt 3.

O Ibidem, pkt 187.

*1 Zob. przypis nr 34.

*2 Trybunat mogtby wowczas skredli¢ skarge z listy spraw na mocy art. 37, chyba ze
kontynuowania wymagatoby poszanowanie praw cztowieka w rozumieniu Konwengcji i jej Protokotéw.

3 Rantsev v. Cypr i Rosja (przypis 35), pkt 197 i 200.
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wskazujac, ze skarga z powotaniem sie na art. 4 EKPC jest niedopuszczalna ratione materiae,
gdyz nie miato miejsca zadne z wymienionych w tresci tego artykutu zachowan, skarzaca nie
byta przetrzymywana w niewoli, w poddanstwie, ani tez nie byta zmuszana do $wiadczenia
pracy przymusowej lub obowigzkowej**. Trybunat odrzucit stanowisko Rosji, stwierdzajac, ze
przedmiot i cel Konwencji, ochrona praw cziowieka wymagajg tego, aby jej postanowienia
interpretowac w sposéb, ktory sprawi, ze gwarancje zawarte w tym instrumencie bedg sku-
teczne. Podkreslit tez, ze brak odwotan do handlu ludzmi w Konwencji nie powinien by¢ za-
skakujacy, w czasie kiedy powstawat ten instrument nie istniata bowiem uniwersalna defini-
Cja tego zjawiska. Jak wielokrotnie we wczesniejszych orzeczeniach, Trybunat zaznaczyt, ze
Konwencja stanowi zywy instrument, ktory powinien by¢ interpretowany w Swietle dzisiej-
szych okolicznosci, jest to niezmiernie istotne stwierdzenie, ktére pozwala przyjg¢ dynamicz-
ne podejcie wobec termindw uzytych w Konwencji**. Jednocze$nie Trybunat zwrdcit uwage
na konieczno$¢ interpretowania Konwencji w zgodzie z innymi normami prawa miedzynaro-
dowego, jakie majg zastosowanie wobec stron Konwencji, a wiec m.in. w zgodzie z postano-
wieniami Protokotu z Palermo i Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi.

W konsekwencji Trybunat doszedt do wniosku, ze nie zachodzi potrzeba ustalenia, czy
traktowanie corki skarzgcego zakwalifikowa¢ nalezy jako niewolnictwo, poddanstwo badz
prace przymusowg. Zamiast tego stwierdzit, ze handel ludZmi w rozumieniu Protokotu
z Palermo jest sprzeczny z duchem i celem art. 4 EKPC i dlatego tez objety jest jego zakre-
sem*.

Wydaje sie, ze stwierdzenie to miesci sie w granicach dynamicznej wykfadni, wszak in-
terpretacja przepisow w Swietle przedmiotu i celu EKPC zapewni¢ ma efektywng ochrone
praw gwarantowanych przez ten instrument. Jak zauwaza Garlicki, zastosowanie art. 4 EKPC
nie musi ograniczac sie do tradycyjnie rozumianych sytuacji niewolnictwa, poddanstwa czy
pracy przymusowej, tego typu rozumowanie nadawatoby temu przepisowi charakter histo-
ryczny i mogto by ogranicza¢ mozliwosci jego praktycznego zastosowania®’. Art. 4 EKPC za-
pewnia¢ powinien skuteczng ochrone przed wspdtczesnymi zagrozeniami o podobnym cha-
rakterze, a handel ludzmi bez watpienia do takowych nalezy. Niemniej jednak wydaje sie, ze
konkluzja tego rodzaju wymaga rzetelnego i wyczerpujgcego uzasadnienia. Lakoniczne od-
wotanie sie do ducha i celu art. 4 EKPC bez proby dogtebnej analizy definicji handlu ludzmi
jest w pewnym sensie drogg na skréty, tym bardziej ze stwierdzenie to ma daleko idgce kon-
sekwencje, sprawia bowiem, ze przepis ten moze mie¢ zastosowanie do catej gamy innych,
opierajacych sie na wykorzystaniu drugiej osoby praktyk, takich jak chociazby wykorzystanie
do celéw prostytucji czy usuniecia narzadéw*.

Niewatpliwie na pochwate zastuguje decyzja Trybunatu o zmierzeniu sie z problematyka
handlu ludZzmi. Rozczarowujgcym jest jednak fakt, ze wywdd Trybunatu nie przyczynia sie do
wyjasnienia relacji, jaka zachodzi miedzy definicjag handlu ludZmi a praktykami takimi jak
niewolnictwo, poddanstwo czy praca przymusowg, tym bardziej ze jest to temat, ktory budzi
wiele kontrowersji*®. Niestety niektore fragmenty omawianego wyroku zamiast rozwiewac,

* Ibidem, pkt 209.

5 L. Garlicki (przypis 13), s. 139.

* Rantsev v. Cypr i Rosja (przypis 35), pkt 279 i 282.

"L, Garlicki (przypis 13), s. 140.

8 J. Allain, Rantsev v. Cyprus (przypis 34), s. 555.

49 Zob. szerzej: J.C. Hathaway, The Human Rights Quagmire of “Human Trafficking”, Virginia
Journal of International Law, 2008, vol. 49, nr 1; A.T. Gallagher, Human Rights and Human Traffick-
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potegujg wrecz watpliwosci w tym zakresie, Trybunat stwierdza bowiem, ze handel ludzmi
z samej swojej natury opiera sie na niewolnictwie®. Nie do korica jednak wiadomo jak nalezy
rozumiec¢ to stwierdzenie. Analiza funkcjonujgcych w prawie miedzynarodowym definicji obu
tych zjawisk, nie wydaje sie wspierac takiej konkluzji. Relacja miedzy tymi pojeciami jest pro-
blematyczna, pewne przypadki handlu ludZzmi miesci¢ sie bedg w definicji niewolnictwa,
z pewnoscig jednak nie wszystkie. Mozliwa jest tez sytuacja odwrotna, niewolnictwo stanowi
bowiem element definicji handlu ludzmi.

W swoim wywodzie Trybunat przywotat wyrok Miedzynarodowego Trybunatu Karnego
dla bytej Jugostawii w sprawie Prokurator v. Kunarac, Vukovic and Kovac®™. Zgodnie z art. 5
Statutu, MTKJ posiada jurysdykcje w odniesieniu do zbrodni przeciwko ludzkosci, obejmuja-
cych m.in. czyny okreslone jako niewolnictwo (enslavement)®. Zdaniem MTKJ, tradycyjne
pojecie niewolnictwa ewoluowato i wspdtczesnie moze obejmowac rozmaite formy oparte na
stosowaniu wzgledem jednostki postepowania w catosci lub czesSci wynikajacego z prawa
wiasnosci®®, Wérdd przedstawicieli doktryny znalezé mozna zwolennikdw tak szerokiej inter-
pretacji zakazu niewolnictwa®, ktdrzy utrzymuja, ze koncepcja ta ewoluowata od czasu Kon-
wencji z 1926 r., by objgc cata game wspdtczesnie wystepujacych i polegajgcych na wyko-
rzystaniu drugiej osoby praktyk. Niemniej jednak do stwierdzen takich nalezy podchodzi¢
ostroznie, pamietajac, ze zakaz niewolnictwa stanowi norme jus cogens>, a takze zaliczany
jest do kategorii zobowigzan erga omnes™.

Jak zauwaza Gallagher, termin enslavement nie musi by¢ wcale tozsamy z terminem
slavery.®” Pierwszy z nich nalezy do domeny prawa karnego miedzynarodowego, drugi znaj-
duje sie w przede wszystkim w instrumentach ochrony praw cztowieka®®. Podobne stanowi-

ing: Quagmire or Firm Ground? A Response to James Hathaway, Virginia Journal of International Law
2009, vol. 49, nr 4; J. Allain, Case notes: R v. Tang, clarifying the definition of “slavery” in interna-
tional law, Melbourne Journal of International Law 2009, vol. 10 nr 3.

¥ “The Court considers that trafficking in human beings, by its very nature and aim of exploita-
tion, is based on the exercise of powers attaching to the right of ownership”, Rantsev v. Cypr i Rosja
(przypis 35), pkt. 281.

> Wyrok MTKJ z dnia 12 czerwca 2002 r. w sprawie 1T-96-23& 1T-96-23/1-A Prokurator v. Kuna-
rac, Vukovic and Kovac, pkt. 106-124. )

*2 Statut Miedzynarodowego Trybunatu do Spraw Scigania Oséb Odpowiedzialnych za Powazne
Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego na Terytorium bytej Jugostawii od 1991 roku,
przyjety dnia 25 maja 1997 r. Rezolucjg Rady Bezpieczeristwa ONZ 827 z pozniejszymi zmianami, art.
5 pkt c. Zob. takze art. 7 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego — wsrdd czyndw mogacych
stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci, w punktach (c) i (g) znalazly sie dziatania takie jak
»hiewolnictwo”, ,niewolnictwo seksualne” oraz ,,wymuszona prostytucja”.

3 Prokurator v. Kunarac (przypis 51), pkt 117.

> zwolennikami takiej interpretacji s3 Hathaway oraz Bales. Podobne wnioski wynikaja tez z ra-
portu z 2002 r., ktéry Weissbrodt przygotowat na zlecenie dziatajgcej w ramach ONZ Grupy Roboczej
do Spraw Wspétczesnych Form Niewolnictwa. Zob. szerzej: J.C. Hathaway (przypis 49); Office of the
United Nations High Commissioner for Human Rights, Abolishing Slavery and its Contemporary Forms
— Report by D. Weissbrodt and Anti-Slavery International 2002.

* A.T. Gallagher (przypis 49), s. 798.

% Wyrok MTS z dnia 5 lutego 1970 r. w sprawie Barcelona Traction, Light and Power Company
Limited (Belgia v. Hiszpania), ICJ Reports 1970, s. 3, pkt 32.

" W tekstach polskojezycznych instrumentdéw takich jak Konwencja w sprawie niewolnictwa
(przypis 15) oraz statut MTKJ (przypis 52) nie zachowano niestety tego rozréznienia, wydaje sie
jednak, ze w przypadku terminu enslavement wskazanym byloby przettumaczenie go jako
zniewolenie.

8 A.T. Gallagher (przypis 19), s. 184.
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sko prezentuje Allain, wskazujac, ze w obrebie prawa karnego miedzynarodowego wystepuje
tylko termin enslavement. Zdaniem tego autora, odnosi sie on do czyndw, obejmujgcych
szeroki wachlarz praktyk zwigzanych z wykorzystaniem drugiej osoby®®. Odmiennie natomiast
przedstawia sie sytuacja na gruncie ogélnego prawa miedzynarodowego oraz prawa miedzy-
narodowego praw cztowieka, gdzie na przestrzeni lat powstato rozréznienie rozmaitych ro-
dzajow i stopni praktyk opartych na eksploatacji, z ktérych najpowazniejsza stanowi niewol-
nictwo (sfavery)®®. Wobec powyzszych uwag, wydaje sie, ze w omawianej sprawie odwotanie
sie przez ETPC do argumentacji MTKJ nie jest do konca trafne.

W doktrynie podkresla sie, ze kwestia definicji niewolnictwa i pokrewnych jej terminéw
wymaga wnikliwej analizy, potrzeba ta stata sie szczegdlnie widoczna wraz z pojawieniem sie
definicji handlu ludzmi. Wyrok w sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja stanowit znakomitg okazje,
aby podjac to wyzwanie, jednak Trybunat podszedt do tej problematyki dosy¢ ostroznie. Po-
mijajac jednak pewien niedosyt, jaki pozostawia argumentacja Trybunatu, nalezy podkreslic,
ze objecie zjawiska handlu ludzmi zakresem art. 4 EKPC niesie za sobg donioste konsekwen-
cje w dziedzinie pozytywnych obowigzkéw panstw. To wiasnie z tego wzgledu wyrok
w sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja zostat entuzjastycznie przyjety w srodowiskach organizacji
zwigzanych z ochrong praw cztowieka i przeciwdziataniem handlowi ludzmi®.

4.4. Pozytywne obowigzki panstw na gruncie artykutu 4 EKPC

Jak zauwaza Lasocik, ,handel ludzmi stanowi kumulacje tak wielu naruszen podstawowych
praw istoty ludzkiej, immanentnie zwigzanych z jej godnoscig, ze nie moze pozostac bez ne-
gatywnej oceny i reakcji panstwa, to za$ przenosi debate na grunt obowigzkéw panstwa wo-
bec jednostki”®.

Trybunat orzekt, ze miato miejsce naruszenie art. 4 EKPC przez oba pozwane panstwa.
Do naruszenia przedmiotowego przepisu przez Rosje doszio poprzez niedopetnienie pozy-
tywnego obowigzku wspodtpracy z wtadzami Cypru w wyjasnieniu okolicznosci zwigzanych
z rekrutacjg domniemanej ofiary handlu ludzmi. Trybunat podkreslit tutaj istnienie procedu-
ralnego obowigzku, zaktadajgcego koniecznoS¢ przeprowadzenia petnego i efektywnego
Sledztwa, ktére obejmowatoby wszystkie aspekty tego przestepstwa, poczgwszy od zwerbo-
wania ofiary po jej wykorzystanie w miejscu docelowym®®. Naruszenie art. 4 EKPC przez Cypr
miato natomiast charakter materialny, pozytywne obowigzki materialne obligujg panstwa-
strony Konwencji do podjecia wtasciwych prewencyjnych krokdéw wobec osoby, ktérej prawa
mogg zosta¢ naruszone, w sytuacji kiedy istniejg wiarygodne przestanki uzasadniajgce taka

% Zob. tez: Elementy Definicji Zbrodni (Elements of Crime), majace stanowi¢ wskazowki
interpretacyjne dotyczace zbrodni okreslonych w statucie MTK, wskazujg, ze termin zniewolenie moze
w pewnych przypadkach obejmowac praktyki takie jak praca przymusowa, poddanstwo, a takze
handel ludzmi. International Criminal Court, Elements of Crimes, U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2,
2000, art. 7(c).

% Oprdcz niewolnictwa, a takze poddafstwa i pracy przymusowej lub obowigzkowej wymienié
mozna praktyki wskazane w Konwencji uzupetniajgcej w sprawie zniesienia niewolnictwa, handlu
niewolnikami oraz instytucji i praktyk zblizonych do niewolnictwa z 1956 roku, ktéra w art. 1 wymienia
m.in. niewole za dlugi oraz przymusowe matzenstwa.

61 J. Allain, Rantsev v. Cyprus (przypis 34), s. 557.

62 7. Lasocik (red.), Handel ludZmi, zapobieganie i sciganie, Warszawa 20086, s. 16.

8 Rantsev v. Cypr i Rosja (przypis 35), pkt 307.
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obawe®. Trybunat wskazywat, ze kiedy cdrka skarzacego zjawita sie na komisariacie w towa-
rzystwie swojego bytego pracodawcy, funkcjonariusze nie podjeli dziatan majgcych wyjasnic
okolicznosci jej pobytu i pomimo licznych sygnatéw wskazujgcych na to, ze mogg mie¢ do
czynienia z ofiarg handlu ludzmi, nie zapewnili jej wiasciwej ochrony. ETPC podkreslat takze,
ze wprawdzie Cypr posiadat ustawodawstwo karne majgce na celu zwalczanie handlu ludzmi,
niemniej jednak istnienie systemu ,wiz artystycznych” ograniczato skuteczno$¢ wszelkich
dziatat zmierzajacych do eliminacji tego przestepstwa®. Jednocze$nie Trybunat orzekt, ze
miato miejsce proceduralne naruszenie art. 2 EKPC, w zwigzku z tym, ze wiadze cypryjskie
nie przeprowadzity skutecznego $ledztwa w sprawie Smierci corki skarzgcego. W tej sytuacji
Trybunat uznat tez, ze nie zachodzi potrzeba badania odrebnego zarzutu dotyczgcego proce-
duralnego naruszenia art. 4 EKPC przez Cypr.

Zaréwno Protokot z Palermo jak i Konwencja RE odzwierciedlajg wszechstronne podej-
Scie do zwalczania handlu ludzmi, instrumenty te przewidujg nie tylko Srodki karne, ale takze
$rodki zwigzane z przeciwdziataniem temu zjawisku i ochrong ofiar. Nawigzujgc do tych in-
strumentdéw Trybunat uznat, ze zakres pozytywnych obowigzkdéw panstw wynikajacych z art.
4 EKPC powinien by¢ rozpatrywany w takim wiasnie szerokim kontekscie®. Jest to krok na-
przéd, w poréwnaniu z orzeczeniem w sprawie Siiadin v. Francfa, gdzie obowigzki panstw
ograniczono do koniecznosci posiadania odpowiednich przepisdw karnych oraz do skuteczne-
go Scigania wszystkich aktéw niewolnictwa, poddanstwa oraz zmuszania oséb do $wiadczenia
pracy przymusowej lub obowigzkowej.

5. Podsumowanie

Cho¢ brak dogtebnej analizy dotyczacej definicji handlu ludzmi i jej relacji z zakazanymi na
gruncie art. 4 EKPC praktykami jest nieco rozczarowujacy, to jednak w pozostatym zakresie
wyrok ETPC w sprawie Rantsev v. Cypr i Rosja oceni¢ nalezy pozytywnie. Trybunat podkre-
$lat wielokrotnie, ze Konwencja stanowi zywy instrument, ktory odczytywany by¢ powinien,
w $wietle poje¢ aktualnie dominujgcych w panstwach demokratycznych®’. Definicja handlu
ludZmi wyrazona w Protokole z Palermo niewatpliwie zdominowata w ostatnich latach debate
na temat wspdtczesnych form niewolnictwa, stad decyzja Trybunatu o odwotaniu sie do tej
koncepcji wydaije sie nie tylko w petni uzasadniona, ale wrecz pozadana.

4 M. Wasek-Wiaderek, O proceduralnych obowiazkach paristwa na gruncie art. 2 i 3 Europejskief
konwencji praw cztowieka — wyktadnia czy tworzenie prawa? (w:) C. Mik, K. Galka (red.), Miedzy
wyktadnig a tworzeniem prawa: refleksje na tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
i miedzynarodowych trybunatow karnych, Torun 2011, s. 130.

® Rantsev v. Cypr i Rosja (przypis 35), pkt 284.

% Rantsev, pkt 285; szerzej: M.A. Nowicki, Furopejski Trybunat Praw Cztowieka, Wybdr Orzeczeri
2010, Warszawa 2011, s. 18.

" Van der Mussele v. Belgia (przypis 17), pkt 32.
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Konceptualizacja prawa do prawdy w swietle orzecznictwa
sadow miedzynarodowych ze szczegolnym uwzglednieniem
sprawy Srebrenicy przed 1zba Praw Czlowieka
dla Bosni i Hercegowiny

Tomasz Lachowski*
1. Uwagi wstepne

Prawo do prawdy (right to truth) to fenomen, ktory obecny jest w miedzynarodowym dys-
kursie juz stosunkowo dtugo, bo od lat 80. XX w., w zwigzku z poszukiwaniem mozliwej od-
powiedzi na skutki represji autorytarnych rzgdéw Ameryki tacinskiej, w szczegdlnosci zbrodni
wymuszonych zaginie¢. Niemniej, nalezy zauwazy¢, ze teza o istnieniu autonomicznego pra-
wa do prawdy, a co za tym idzie, okreslenie jego charakteru i zakresu normatywnego, wcigz
budzi opdr czesci doktryny oraz praktykdw, nie wylaczajac z tego katalogu réwniez niekto-
rych miedzynarodowych sadoéw ochrony praw cztowieka — cho¢ w tym miejscu uogdlnianie
wydaje sie nieuprawnione — czego znamienitym przyktadem stat sie Europejski Trybunat
Praw Cztowieka®.

Z pewnoscig, zwigzane jest to z faktem niewystepowania expressis verbis prawa do
prawdy w umowach miedzynarodowych dotyczacych praw cziowieka. Co wiecej, do czasu
przyjecia Miedzynarodowej Konwencji o ochronie wszystkich oséb przed wymuszonymi zagi-
nieciami (MKWZ) w 2006 r., ktdéra gwarantuje ofiarom (i ich rodzinom) zbrodni wymuszonych
zaginie¢ prawo do prawdy, prawo to nie wystepuje w zadnym wigzgcym dokumencie mie-
dzynarodowym. Jednoczesnie, rzeczywista polityka reziméw niedemokratycznych polegajaca
na negacji praw podstawowych, ,wycelowana” we wiasnych obywateli, zdeterminowata ko-
nieczno$¢ znalezienia skuteczniejszych form ochrony praw, w tym poprzez odwotanie sie
m.in. do konstrukgcji prawa do prawdy. Stopniowo zaczeto wypetniaé trescig do$¢ enigma-
tyczne, cho¢ rownoczesnie donioste pojecie tegoz, w czym zdecydowany prym widdt Miedzy-
amerykanski Trybunat Praw Czlowieka, ale takze Komitet Praw Cztowieka.

Niniejszy artykut podejmuje prébe zestawienia dotychczasowych wysitkow spotecznosci
miedzynarodowej, odnoszacych sie do konceptualizacji prawa do prawdy, tj. prawa ofiar i ich
rodzin do poznania okolicznosci danej zbrodni, w tym faktow dotyczacych bezposredniej ofia-
ry (zwlaszcza w przypadku wymuszonego zaginiecia), jej loséw, czy miejsca przebywania
oraz identyfikacji sprawcy. W dalszej czeSci zostanie przedstawiona decyzja Izby Praw Czio-
wieka dla Bosni i Hercegowiny (IPC), instytucji post-konfliktowej sensu stricto, w sprawie
dotyczacej Srebrenicy, zdaniem autora, majgca niebagatelne znaczenie dla rozwoju analizo-
wanego prawa, rozumiana jako przejaw wykorzystania mechanizméw sprawiedliwosci okresu
przejsciowego w specyficznym ,wrazliwym” srodowisku post-konfliktowym.

*Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Stosunkéw Miedzynarodowych
Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu t6dzkiego.

! ETPC podchodzi do stwierdzenia istnienia prawa do prawdy z widoczng rezerwg. Szerzej na ten
temat: pkt 2.3.1 niniejszego opracowania.
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2. Prawo do prawdy

Debata nad istnieniem prawa do prawdy pojawia sie najczesciej w $wietle rozwazan na te-
mat tzw. sprawiedliwosci okresu przejsciowego (transitional justice)®, nazywanej takze spra-
wiedliwoscig w okresie przemian, czy okresu transformacji, badz sprawiedliwoscig tranzytyw-
na. Dazenie spoteczenstw post-konfliktowych i post-autorytarnych do dokonania prawnej
i moralnej oceny ,mrocznej przesztosci” bazuje na implementacji kilku mechanizmoéw, tak
sgdowych, jak i pozasgdowych, wsrdd ktdérych, obok osgdzenia sprawcéw naruszen, czy
wdrozenia reform instytucjonalnych, paradygmat poszukiwania i opowiadania prawdy (fruth-
seeking, truth-telling) zajmuje wazne miejsce. Nalezy uwypukli¢, Ze niekoniecznie najlepszym
forum dla poznania prawdy na temat okolicznosci naruszen, zwiaszcza tych o wieloletnim,
systemowym charakterze jest sad. Dlatego tez, czesto wykorzystywanym mechanizmem
transitional justice przez spoteczenstwa w okresie przejsciowym? staty sie komisje prawdy*
i inne ciata $ledczo-badawcze, zorientowane na badanie faktdw, choc nieraz powotywane
rowniez dla osiggniecia innych celdw, jak pojednanie narodowe, czego najbardziej znanym
przyktadem jest Komisja Prawdy i Pojednania w RPA (1995 — 2002).

Prawo do prawdy, inaczej nazywane prawem do poznania prawdy lub prawem do wie-
dzy, jest wskazywane obok prawa do sprawiedliwosci, prawa do naprawy oraz prawa — gwa-
rancji niewystgpienia (podobnych) naruszen w przysztosci jako najwazniejsze prawo jednost-
ki w okresie transformacji, czy to przy okazji formutowania parametrow ,przejécia” z systemu
autorytarnego do demokracji, czy okreélania strategii ,wyjécia” z konfliktu zbrojnego®. Wska-
zanym prawom odpowiadajg prawnomiedzynarodowe zobowigzania panstw® dotyczace $ci-
gania i karania sprawcow najpowazniejszych przewinien, badania okolicznosci zbrodni, czy
naprawy skutkéw danych naruszen, tak w wymiarze stricte materialnym, jak i symbolicznym
(o indywidualnym i zbiorowym charakterze).

Zobowigzanie panstwa w przedmiocie zdeterminowania okolicznosSci naruszen zwigzane
bezposrednio z istnieniem prawa do prawdy, tradycyjnie realizowane w procedurze sadowej
poprzez wszczecie whasciwego postepowania (zmierzajgcego do ukarania sprawcy) powodu-
je, iz prawo do prawdy kojarzone jest z prawem do sprawiedliwosci (ktérego odpowiednikiem
jest wszak obowigzek $cigania i karania zbrodniarzy, duty to prosecute)’. Co wiecej,
w oczach czesci badaczy® prawo to jest integralng cze$cig szerszego prawa do sprawiedliwo-

2 Szerzej na temat sprawiedliwosci okresu przejéciowego np. N. Kritz (red.), Transitional Justice:
How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes, US Institute for Peace Press 1995, vol. 3;
R.G. Teitel, Transitional Justice, Oxford 2000; N. Roth-Arriaza, J. Mariezcurrena (red.), Transitional
Justice in the Twenty-First Century: Beyond Truth v. Justice, Cambridge 2006.

% Pomimo niewatpliwej utomnosci jezykowej sformutowania ,spoteczenstwo tranzytywne”, w toku
dalszego wywodu oznacza ono zaréwno spoteczenstwo post-konfliktowe, jak post-autorytarne.

* Szerzej na temat fenomenu komisji prawdy np. M. Freeman, Truth commissions and procedural
fairness, Cambridge 2006; P.B. Hayner, Unspeakable Truths: Transitional Justice and Challenge of
Truth Commissions, New York 2011.

®> Guidance Note of the Secretary-General, United Nations Approach to Transitional Justice, March
2010, pkt 1.

® Zob. M. Scharf, The Letter of the Law: The Scope of the International Legal Obligation to Prose-
cute Human Rights Crimes, Law and Contemporary Problems 1996, vol. 59, nr 4, s. 41-61.

" Osobng sprawg jest okredlenie, czy istnieje w ogdle prawo do sprawiedliwosci.

8 por. J.E. Méndez, The Right to Truth, (w:) C. C. Joyner, M. C. Bassiouni (red.), Reining in Impu-
nity For International Crimes and Serious Violations of Fundamental Human Rights, Association Inter-
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$ci, co miatoby przesadzac o niemozliwosci samodzielnego istnienia right to truth. Nie ulega
watpliwosci, ze prawo do prawdy moze by¢ zrealizowane wesp6t z prawem do sprawiedliwo-
Sci, jednak, co warto podkresli¢, dorobek orzeczniczy organéw miedzynarodowych daje
asumpt do postawienia tezy o tworzeniu sie w petni autonomicznego (choé zwigzanego
z szeregiem uznanych praw konwencyjnych) prawa, nawet, co wskazujg niektorzy, jako pra-
wa zwyczajowego®.

2.1. Charakterystyka pojecia

2.1.1. Proby definicji prawa do prawdy znajdziemy w szeregu dokumentdw miedzynarodo-
wych, zasadniczo o niewigzacym charakterze. Przyjeta przez Komisje Praw Cziowieka NZ
rezolucja™ potwierdzita w sposdb jednoznaczny, poprzez odwotanie sie wprost** do przepi-
séw prawa miedzynarodowego, prawo spoteczenstwa w ogole, a w szczegdle prawo jednost-
ki — ofiar powaznych naruszen praw cztowieka oraz ich rodzin w ramach systemu krajowego
konkretnego panstwa do poznania prawdy dotyczacej naruszen (np. poprzez wszczecie wia-
$ciwego postepowania), tozsamosci sprawcoéw oraz wiedzy na temat przyczyn, przebiegu
oraz okolicznosci ich wystgpienia (np. poprzez dostep do archiwow).

Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢ w Komentarzu Generalnym dotyczacym
prawa do prawdy*?, definiowata prawo (w relacji do wymuszonych zaginie¢) jako: ,prawo do
wiedzy na temat przebiegu i postepu postepowania, losu i lokalizacji oséb zaginionych oraz
okolicznoéci zaginiecia, a takze tozsamosci sprawcéw”'®. Rozwigzanie to zostato przyjete
w artykule 24 ust. 2 MKWZ, ktéra jednak wylaczyta z zakresu right to truth prawo do wiedzy
na temat tozsamosci sprawcoéw™.

2.2.2. Prawo do prawdy ujmowane jest w kategorii prawa indywidualnego oraz prawa
zbiorowego (kolektywnego). Co do wymiaru kolektywnego, L. Joinet, w swoim raporcie doty-
czacym kwestii bezkarnosci sprawcdw naruszen praw cztowieka, zauwaza, ze prawo do
prawdy w aspekcie zbiorowym implikuje ,obowigzek zapamietania” (duty to remember) hi-

national de Droit Penal 1998, s. 263; 276. Méndez byt jednym z pierwszych badaczy stwierdzajacych
istnienie right to truth.

® Zob. Eighth annual report presented by Mr. Leandro Despouy, Special Rapporteur appointed
pursuant to Economic and Social Council resolution 1985/37, E/CN.4/Sub.2/1995/20, Annex |, 17-19
March 1995, pkt 40.

10 Rez. Komisji Praw Cztowieka, Right to Truth, 2005/66. Nalezy doda¢, ze rezolucja ta zostata
przyjeta bez gtosowania.

1 M.in. zobowigzania wyptywajgce z Karty Narodéw Zjednoczonych, Powszechnej Deklaraciji Praw
Cztowieka, MPPQIP, Konwencji genewskich i Protokotéw dodatkowych.

12 Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢, General Comment on the Right to Truth in Rela-
tion to Enforced Disappearance, pkt. 1 oraz 6, dostepne na stronie
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Disappearances/GC-right_to_the_truth.pdf (dostep: 17 lute-
go 2013 r.). Grupa Robocza NZ ds. Wymuszonych Zaginie¢ uznata istnienie prawa do prawdy jako
prawa autonomicznego juz w swoim pierwszym raporcie z 1981 r.

3 tbidem, pkt 1.

4 Grupa Robocza w Komentarzu do MKWZ wskazata m.in. na problem ujawnienia nazwisk
(domniemanych) sprawcow przez komisje prawdy w raportach koncowych, w sytuacji, gdy
zidentyfikowani rzekomi sprawcy nie majg chocby zblizonych ,gwarancji procesowych” jak podczas
regularnego postepowania sagdowego. Por. /bidem, pkt 8.
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storii represji, zwlaszcza w sytuacji systemowych i masowych naruszen'®. Mozna zatem zato-
2y¢, ze kolektywne prawo do prawdy tgczy sie z pojeciem rule of law oraz wartoscig prawnej
i politycznej odpowiedzialnosci wiadzy przed wiasnymi obywatelami®®.

Widoczna dwutorowo$¢ prawa do prawdy przektada sie na wykorzystywane mechanizmy
przez panstwo lub spoteczno$¢ miedzynarodowg. O ile w przypadku prawa indywidualnego
nalezy przyja¢, ze najbardziej efektywnym Srodkiem jest zawsze postepowanie sgdowe,
o tyle w przypadku badania strukturalnych naruszen praw, mechanizmy czysto sgdowe mogq
okazac¢ sie zawodne. Przy okre$laniu przyczyn, przebiegu i skutkéw wieloletnich naruszen
skuteczniejsze mogg by¢ mechanizmy pozasgdowe, w tym komisje prawdy, czy np. zacho-
wanie (i rozsadne, publiczne udostepnienie) archiwéw dokumentujgcych zbrodnie rezimu lub
poszczeg6lnych jednostek®’.

2.2. Zrédta prawa do prawdy

2.2.1. Korzenie prawa do prawdy siegajg regulacji prawa humanitarnego dotyczacych losu
0sbb zaginionych lub zmartych podczas konfliktu. Relewantne przepisy odnajdziemy w tresci
Konwencji genewskich dotyczacych prawa wojennego (KG) z 1949 r.'® oraz Protokotéw do-
datkowych (PD) z 1977 r.%°, a zwlaszcza | PD. Wszystkie cztery KG zawierajg zblizony zbidr
regulacji odnoszacych sie do m.in. koniecznosci poszukiwania i zabrania rannych i chorych
z pola walki, czy obowigzku rejestracji 0sdb rannych, chorych i zmartych strony przeciwnej,
cho¢ z pewnoscig to rozwigzania I PD poprzez podkreslenie roli wiedzy rodzin ofiar na temat
0séb najblizszych sg blizsze wspdtczesnemu rozumieniu prawa do prawdy. | PD w art. 32
stanowi, ze ,strony konfliktu oraz miedzynarodowe organizacje humanitarne (...) kieruja sie
w swej dziatalnosci przede wszystkim prawem rodzin do wiedzy o losie ich cztonkdw”, czego
uszczegobtowieniem (art. 33) jest zakreslenie obowigzku m.in. poszukiwania oséb zgtoszonych
przez panstwo-strone przeciwng, czy np. identyfikacji zmartych w czasie konfliktu.

2.2.2. Systemowe naruszenia praw w postaci wymuszonych zaginie¢, wystepujgce na
masowg skale od lat 70. XX. wieku, gtéwnie w Ameryce Lacifiskiej?°, nieco ,przemodelowaty”
pojecie prawa do prawdy, uniezalezniajgc jego istnienie od konfliktu zbrojnego®. Wyrazem
prac i aktywnosci ciat miedzynarodowych staty sie Deklaracja o ochronie wszystkich oséb

15 Final report prepared by Mr. Joinet pursuant to Sub-Commission decision 1996/119, Question
of the Impunity of Perpetrators of Human Rights Violations (Civil and Political),
E/CN.4/Sub.2/1997/20, 26 czerwca 1997 r., pkt 17.

6 por. Raport Wysokiego Komisarza NZ ds. Praw Cztowieka, Right to the Truth, A/HRC/5/7,
7 lipca 2007 r., pkt 83.

" Question of the impunity (przypis 15), pkt 18; Report of the Independent Expert to Update the
Set of principles to Combat Impunity, Diane Orenlicher, Updated Set of Principles for the Protection
and Promotion of Human Rights Through Action to Combat Impunity, E/CN.4/2005/102/Add.1,
8 lutego 2005 r., s. 7.

8 Np. art. 15-18 | KG, czy art. 18-21 11 KG.

19 To zasadniczo art. 32i n., | PD.

% Odbiciem zainteresowania spotecznoéci miedzynarodowej staty sie rezolucje przyjmowane na
forum ZO ONZ, np. 3220 (XXIX) z 6 listopada 1974 r.; 45/165 (1990) z 18 grudnia 1990 r.

2L 7ob. Y. Naqui, The Right to Truth in International Law: Fact or Fiction?, International Review of
the Red Cross 2006, vol. 88, nr 862, s. 248-249.
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przed wymuszonymi zaginieciami z 1992 r.* oraz — jej ,przekucie” w materie traktatowg —
MKW?Z z 2006 r.?

MKWZ, ktérej jednym z celéw jest zapewnienie prawa do prawdy co wynika z pream-
buty, w art. 24 gwarantuje kazdej ofierze prawo do poznania prawdy na temat wymuszonego
zaginiecia, przejawiajgcego sie w prawie do bycia informowanym o: (I) okolicznosciach
zbrodni, (II) postepie i rezultacie wszczetego postepowania oraz (III) losie zaginionej osoby.
Panstwo-strona zostaje na gruncie MKWZ zobowigzane do podjecia wszelkich wiasciwych
krokdw w tej materii, tj. wszczecia wiasciwego postepowania, a takze dokonania szeregu
czynnosci faktycznych w zakresie poszukiwania, zlokalizowania i uwolnienia zaginionego lub,
w przypadku jego $mierci, do zlokalizowania zwtok ofiary, odpowiedniej czci oraz zwrotu ich
rodzinie.

MKWZ stata sie pierwszym przejawem twardego prawa normujgcego materie right to
truth, ktore, poza kontekstem prawa humanitarnego, istniato jedynie w niewigzacych doku-
mentach organizacji miedzynarodowych. Dla porzadku warto wskazac rezolucje Rady Praw
Cztowieka? i ZO ONZ%, a takze prace prowadzone przez Biuro Wysokiego Komisarza NZ ds.
Praw Cztowieka w celu klaryfikacji zakresu i charakteru prawnego prawa do prawdy?°.

MKWZ jest wcigz aktem o do$¢ marginalnym znaczeniu, co zwigzane jest bezposrednio
z liczba panstw-stron don. W chwili obecnej (poczatek 2013 r.) to tylko 37 panstw, cho¢ na-
lezy zauwazyé, ze az 14 z nich (czyli ponad jedna trzecia wszystkich) to wiasnie panstwa
z regionu Ameryki ktacinskiej, co sugeruje przynajmniej regionalne przesSwiadczenie o ko-
niecznosci przeciwdziatania wymuszonym zaginieciom z prawem do prawdy jako waznym
i skutecznym $rodkiem realizacji tej polityki. Z pewnoscig duzy wptyw w tej mierze ma
orzecznictwo MTPC (by¢ moze czeSciowo takze KPC) w obszarze ,wydobywania” prawa do
prawdy z tresci Amerykanskiej Konwencji Praw Cztowieka?’.

2.2.3. Pewng watpliwo$¢ moze budzi¢ odwotanie sie do materii regulacji tzw. ogdlnych
konwencji (paktéw) ochrony praw cztowieka (AKPC, EKPC, MPPQIP) jako zrédet prawa do
prawdy w sytuacji, gdy prawo to nie jest wymienione explicite w zadnym z przywotanych
wyzej instrumentdw. Z drugiej jednak strony, prawo do prawdy tak naprawde ,nie przebitoby
sie” do $wiadomosci spotecznosci miedzynarodowej bez dziatalnosci miedzynarodowych sa-
déw operujacych na tekstach ww. aktdw prawnych. Znamienitym przyktadem determinuja-
cym potrzebe analizy prawa do prawdy w Swietle postanowienn konwencji o charakterze
ogoélnym jest niedawny (2010 r.) wyrok MTPC w sprawie Lund v. Brazylia. W orzeczeniu tym
Trybunat, niejako wienczac swoje, trwajace ponad dwie dekady, rozwazania w przedmiocie
right to truth, stwierdzit, iz ,kazda osoba, wigczajac w to osobe najblizszg, ma prawo do po-

2 Declaration on the Protection of all Persons from Enforced Disappearance, rez. ZO ONZ 47/133
z 18 grudnia 1992 r.

% polska, jak dotychczas, nie jest strong MKWZ.

24 Rez. Rady Praw Cztowieka 9/11 z 2008 r., Right to the Truth, A/HRC/9/11; 12/12 z 2009 r.,
A/HRC/12/12.

% Np. rez. ZO ONZ 57/207 z 14 lutego 2003 r.

% Raport Wysokiego Komisarza NZ ds. Praw Cztowieka (przypis 16); A/HRC/12/19, 21 sierpnia
2009 r.; A/HRC/15/33, 28 lipca 2010 r.

2 Systematyczng ewolucje orzeczniczag MTPC w zakresie prawa do prawdy mozemy
zaobserwowacé praktycznie od pierwszej sprawy, ktéra staneta przed Trybunatem (Veldsquez-
Rodriguez v. Honduras) az do sprawy Lund v. Brazylia.
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znania prawdy, co w konsekwencji powinno prowadzi¢ do zapewnienia (przez panstwo) 0so-
bie najblizszej oraz catemu spoteczefistwu informaciji na temat (danego) naruszenia”?.

Nalezy zauwazy¢, ze pojawienie sie prawa do prawdy w narracji dotyczacej konwengji
ogdlnych zwigzane jest z koniecznoscig nie tylko poszanowania, ale takze realnego zapew-
nienia wykonywania praw ptynacych z konwencji, a co za tym idzie klaryfikacji pozytywnych
zobowigzan panstw, tak o materialnym, jak i proceduralnym charakterze.

Podkreslit to MTPC w sprawie Veldsquez-Rodriguez v. Honduras®, dotyczacej systemo-
wej praktyki wymuszonych zaginie¢, stwierdzajgc konieczno$¢ podjecia wszelkich dziatan
polegajacych na: zapobieganiu, badaniu i karaniu (prevent, investigate and punish, do czego
ETPC odwotat sie np. w sprawie Opuz v. Turcja®) kazdego naruszenia prawa uznanego
w Konwengji (art. 1 ust. 1), nawet wdwczas, gdy sprawcq naruszenia jest osoba prywatna
(przejaw horyzontalnego obowigzywania AKPC). Zapewnienie petnego korzystania z praw
wymaga takiego zorganizowania aparatu wiadzy i struktury panstwa (przy czym samo przy-
jecie danej legislacji moze okazac sie niewystarczajgce), ktdre to efektywnie umozliwig (ma-
terialny wymiar obowigzku pozytywnego), w tym poprzez wszczecie wtasciwego postepowa-
nia i zbadania okoliczno$ci naruszen (aspekt proceduralny).

W podobny sposdb rozumowat KPC, analizujgc charakter normatywny zobowigzan pan-
stw w $wietle postanowieri MPPOIP. W Komentarzu Generalnym nr 313" dotyczacym wykfadni
art. 2, KPC zauwazyl, ze na gruncie jego mozemy wskaza¢ zarowno zobowigzania negatyw-
ne, jak i pozytywne. Niedopetnienie pozytywnego obowigzku zapewnienia realizacji praw,
polegajgcego m.in. na zapobieganiu, badaniu, $ciganiu i karaniu naruszen moze skutkowaé
naruszeniem Paktu.

Nie ulega watpliwosci, ze rowniez ETPC, majgc na uwadze wartos¢ rzeczywistej ochrony
praw, wyprowadzit z tresci EKPC tak negatywne, jak i pozytywne zobowigzania®’. Pamietajac
jednak o wstrzemiezliwosci Trybunatu w relacji do prawa do prawdy, nalezy zastanowic sie,
czy uprawnione jest odwotywanie sie do przepisow EKPC jako Zrodet tegoz, mimo iz, jak wy-
daje sie, konstrukcyjnie bytoby to z pewnoscig mozliwe (o czym ponizej). By¢ moze sprawa
Janowiec v. Rosja (Katyri) z 2012 r. stanie sie zwiastunem nowego podejscia ETPC do prawa
do prawdy — stwierdzenie o ,pozbawianiu skarzacych mozliwoéci poznania prawdy”
o zbrodni katynskiej — cho¢ na razie raczej tylko w warstwie jezykowe;j.

2.3. Natura i zakres normatywny prawa do prawdy
2.3.1. Miedzyamerykanska Komisja Praw Cztowieka juz w 1986 roku wskazywata, ze kazde

spoteczenstwo posiada niezbywalne (/inalienable) prawo do prawdy dotyczgce motywodw
i okolicznosci ,anormalnych” zbrodni, takze w celu zapobiegania podobnym zdarzeniom

% Wyrok MTPC z dnia 24 listopada 2010 r. w sprawie Gomes Lund i in. (Guerrilha Do Araguia) v.
Brazylia, Seria C, nr 219, pkt 200.

2 Wyrok MTPC z dnia 29 lipca 1988 r. w sprawie Veldsquez-Rodriguez v. Honduras, Seria C, nr 4,
pkt 166.

%0 Wyrok ETPC z dnia 9 czerwca 2009 r. w sprawie nr 33401/02, Opuz v. Turcja, pkt. 83-86.

31 KPC, General Comment No. 31: Nature of the General Legal Obligation Imposed on States Par-
ties to the Covenant, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13. (2004).

32 M. Klatt, Positive Obligations under the European Convention of Human Rights, Zeitschrift fur
auslandisches offentliches Recht und Vélkerrecht 2011, vol. 71, s. 691-718.

% Wyrok ETPC z dnia 16 kwietnia 2012 w sprawie nr 55508/07; 29520/09, Janowiec v. Rosja,
pkt 156.
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w przysztosci. Spdjna ,rozwojowa” linia orzecznicza Komisji, jak i MTPC, doprecyzowywaty
prawo do prawdy jako prawo powigzane z innymi prawami (np. do sadu, do informacji, do
sgdowej ochrony praw), gwarantowanymi przez AKPC (art. 1, 8, 13, 25), cho¢ w petni auto-
nomiczne, czyli, jak sie wydaje, mogace stanowi¢ samodzielng podstawe skargi. W cytowanej
juz sprawie Lund v. Brazylia, MTPC opart prawo do prawdy bezposrednio o regulacje art. 8,
13, 25 w powigzaniu z art. 1 u. 1, przyczyniajac sie do ,zakorzenienia” right to truth w tresci
samej Konwencji*.

ETPC, cho¢ przynajmniej kilkakrotnie mogt odnies¢ sie do omawianej konstrukgji (np.
w sprawach czeczenskich, czy tureckich)®, to jednak nie wydobyt prawa do prawdy z tekstu
EKPC, pozostawiajgc konieczno$¢ odrebnego zbadania naruszenia kazdego z praw, w kazdym
ze zblizonych stanéw faktycznych. Pewna zmiana w stosowanej retoryce, czy to w sprawie
katyriskiej, czy np. stowarzyszenia 21 grudnia przeciwko Rumunii (2011 r.), kiedy ETPC pod-
kredlit wage ,,prawa ofiar i ich rodzin do upewnienia sie co do prawdy”*, moze przyczyni¢ sie
do przemodelowania podejscia Trybunatu do analizowanego fenomenu, czego domagaijg sie
organizacje pozarzadowe, w szczegdlnosci pochodzgce ze spoteczenstw  post-
autorytarnych®’,

2.3.2. Prawo do prawdy skorelowane jest przede wszystkim z zobowigzaniem panstwa
w przedmiocie badania okolicznosci naruszen (auty to investigate), jak i zapewnienia efek-
tywnego Srodka ochrony prawnej. Obowigzek efektywnego postepowania wyptywa
z proceduralnego wymiaru praw konwencyjnych, w tym zasadniczo prawa do zycia i prawa
do niebycia poddanym torturom i nieludzkiemu traktowaniu, na gruncie wszystkich konwencji
o charakterze ogdlnym®. MTPC bardzo odwaznie wskazat, ze obowigzek zdeterminowania
prawdy lezy po stronie panstwa, nie bedac uzaleznionym od inicjatywy ofiar*’.

W przywotanej sprawie Veldsquez-Rodriguez, MTPC zaznaczyt, ze brak wszczecia lub rze-
telnego przeprowadzenia postepowania moze rodzi¢é odpowiedzialno$¢ prawno-
miedzynarodowg panstwa®’. Po raz pierwszy MTPC zobowigzat panstwo do przeprowadzenia
postepowania w sprawie £/ Amparo v. Wenezuela*, ktdre nie moze ograniczaé sie jedynie do
formalnego przejawu zaangazowania wtadzy w wyjasnienie danego naruszenia. Co wazne,
obowigzek przeprowadzenia postepowania istnieje niezaleznie od prawa amnestyjnego,
uniemozliwiajgcego osadzenie sprawcow™*.

3 Lund (przypis 28), pkt 201.

Do czego przekonywali twoércy amicus curiae w sprawie Varnava. Na stronie
http://www.redress.org/Varnava%20Brief%20Final%202%200ct%2008.pdf (dostep: 19 lutego 2013
r.).

% Wyrok ETPC z dnia 24 maja 2011 r. w sprawie nr 33810/07, Association “21 December 1989”
v. Rumunia, pkt 143.

3 Np. w sprawie wiadciwej implementacji wyroku w sprawie stowarzyszenia 21 grudnia
w Rumunii.

% Ppor. Wyrok ETPC z dnia 27 wrzeénia 1995 r. w sprawie nr 18984/91, McCann i in.
v. Zjednoczone Krolestwo, pkt 161.

% vVelasquez-Rodriguez (przypis 29), pkt 177.

O Ibidem, pkt. 171-174.

*L Wyrok MTPC z dnia 14 wrzeénia 1996 r. w sprawie £/ Amparo v. Wenezuela, Seria C, nr 28,
pkt. 61, 64 (4).

2 Wyrok MTPC z dnia 27 listopada 1998 r. w sprawie Castillo Paez v. Peru (reparacje), Seria C,
nr 43, pkt. 105-108.
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W Swietle rozumowania KPC, wtasciwy $rodek ochrony prawnej dotyczy takze wszczecia
postepowania — bezstronnego i bezzwtocznego®®. Co istotne z perspektywy spoteczenstw
tranzytywnych, panstwo jest zobowigzane do badania naruszen popetnianych takze przez
poprzedni rezim, zwfaszcza, jesli mamy do czynienia z tak powaznymi naruszeniami, jakimi
sg tortury, jak KPC zauwazyt w sprawie Rodriguez v. Urugwaj*. Nalezy przy tym wskazaé, iz
pomimo warunku efektywnosci postepowania, to jednak faktyczna niemoznos$¢ odkrycia
prawdy nie powinna skutkowac¢ odpowiedzialnoscig panstwa, poniewaz jest to zobowigzanie
starannego dziatania, a nie rezultatu®. Nie ulega jednak watpliwoéci, ze panstwo winno in-
formowa¢ zainteresowanych o przebiegu i wynikach samego postepowania®®, co stanowi
przykfad realizacji prawa do skutecznego érodka ochrony prawnej*’.

2.3.3. Niedopetnienie pozytywnego obowigzku wyjasnienia okolicznosci naruszen skutku-
je takze naruszeniem praw oséb najblizszych bezposredniej ofiary, ktdére same mogg stac sie
ofiarami naruszen swoich praw. Rozszerzenie pojecia ofiary naruszen takze na osoby najbliz-
sze (np. cztonkowie rodziny), dzi§ powszechne i akceptowalne, zalezne jest jednak od zde-
terminowania faktycznych wiezéw bliskosci (w tym np. stopienia zaangazowania osoby bli-
skiej w zdobycie informacji na temat zaginionego)“.

Warto uwypukli¢, ze to KPC po raz pierwszy stwierdzit wprost (sprawa Quinteros v. Uru-
gwa))*® prawo (skarzacej — matki) do poznania prawdy na temat loséw ofiary (corki),
w sytuacji jej aresztowania, a nastepnie wieloletniego negowania tego faktu przez witadze.
Niepewnos$¢ co do loséw bliskiej osoby, powodujaca cierpienie psychiczne po stronie skarza-
cej, konstytuowata stan nieludzkiego traktowania, rodzac naruszenie Paktu.

Stan nieludzkiego traktowania jest konsekwencja generowania przeszkdd prawnych
i faktycznych (czego przyktadem moze by¢ nawet ukrycie zwtok zaginionego) przez panstwo,
odmawiajgce udostepnienia informacji®®, rowniez na gruncie AKPC*, jak i EKPC®. Co wiecej,
omawiany stan moze wywotac takze brak wiedzy w przedmiocie miejsca egzekucji oraz po-
chéwku osoby najblizszej>®. Wreszcie, przedtuzajace sie (czasem przez cate dekady) zba-
danie sprawy, nawet w sytuacji, gdy panstwo nie moze zostaC pociggniete do odpo-
wiedzialnosci za Smieré lub zaginiecie, prowadzi do naruszenia praw najblizszych, czego
przykfadem jest niewatpliwie sprawa katyriska przed EKPC>*, czy szereg spraw ,tureckich”®.

3 KPC, General Comment No. 20: Replaces General Comment No. 7 Concerning Prohibition of
Torture and Cruel Treatment or Punishment, (1992), pkt 14.

*4 Decyzja KPC z dnia 19 lipca 1994 r. w sprawie nr 322/1998, Rodriguez v. Urugwayj, pkt 12.3.

%5 J.E. Méndez, Accountability for Past Abuses, Human Rights Quarterly 1997, vol. 19, nr 2, s.
255-282.

6 Wyrok MTPC z dnia 29 sierpnia 2002 r. w sprawie Caracazo v. Wenezuela, Seria C, nr 95, pkt
118.

" Wyrok ETPC z dnia 25 maja 1998 r. w sprawie nr 24276/94, Kurt v. Turcja, pkt 140.

*8 Wyrok ETPC z dnia 13 czerwca 2000 r. w sprawie nr 23531/95, Timurtas v. Turcja, pkt 95;
wyrok MTPC z dnia 25 listopada 2000 r. w sprawie Bdmaca-Velasquez v. Gwatemala, Seria C, nr 70,
pkt 163.

9 Decyzja KPC z dnia 21 lipca 1983 r. w sprawie nr 107/1981, Quinteros v. Urugwaj, pkt 14.

0 Bamaca-\Veldsquez (przypis 48), pkt 165.

1 Wyrok MTPC z dnia 24 stycznia 1998 r. w sprawie Blake v. Gwatemala, Seria C, nr 36, pkt 114.

2 Kurt (przypis 47), pkt. 131-134.

*% Decyzja KPC z dnia 3 kwietnia 2003 r. w sprawie nr 887/1999, Staselovich v. Biatorus, pkt. 1.1;
3.2.

* Janowiec (przypis 33), pkt 163.
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Co do mozliwych reparaciji, interesujgce wydaje sie rozstrzygniecie MTPC w sprawie 7ru-
Jillo-Oroza v. Boliwia, w ktérej Trybunat, w konsekwencji uporczywego zatajenia prawdy,
zobowigzat panstwo do dostarczenia rodzinom zwtok, wskazujac, ze akt ten stanowi jedno-
czesnie forme sprawiedliwosci, jak i naprawy dla oséb najblizszych®. Podobnie, w sprawie
Quinteros v. Urugwaj ujawnienie prawdy na temat loséw zaginionej stanowito w swej istocie
forme reparacji®’.

3. Wartosc¢ prawdy dla spoteczenstwa post-konfliktowego — sprawa Srebrenicy
przed I1zba Praw Cziowieka dla BiH

Niezwykle wartosciowy, z punktu widzenia konceptualizacji prawa do prawdy, w tym takze
jego wymiaru kolektywnego, jest dorobek orzeczniczy Izby Praw Cztowieka dla Bosni i Her-
cegowiny (Dom za Ljudska Prava za Bosnu i Hercegovinu)®®, organu sadowego powotanego
na mocy aneksu 6 do, konczacego wojne w bytej Jugostawii, Porozumienia z Dayton
z 1995 r.*° Warto zauwazy¢, ze IPC byta wtadna bezpoérednio stosowaé przepisy EKPC.

IPC oraz jej kontynuatorka — Komisja Praw Cztowieka — z catg pewno$cig moga zostac
zaklasyfikowane jako przyktad wdrozenia sgdowych mechanizméw sprawiedliwosci okresu
przejsciowego (choc¢ nie byty to Srodki sprawiedliwosci karnej), zwtaszcza, majac na uwadze
czasowe zakre$lenie granic jurysdykcji Izby®.

Najwazniejszym orzeczeniem IPC, takze ze wzgledu na wage problemu zbrodni ludobdj-
stwa w Srebrenicy (ktdra do dzié rozpala polityczne, ale i zwyczajnie ludzkie emocje®?), stata
sie decyzja w sprawie Selimovic i inni v. Republika Srpska z 2003 r.%% (sprawa Srebrenicy),
w ktdrej pozwana zostata cze$¢ sktadowa BiH, tj. Republika Srpska (RS)®.

3.1. Sprawa Srebrenicy — stan faktyczny i zakres skargi

Skarzagcy, 49 os6b — rodzin ofiar wydarzen w i wokoto Srebrenicy w czasie 10-19 lipca
1995 r. (sposrdd przyjetej i szeroko akceptowanej liczby od 7 do 8 tysiecy zmartych lub zagi-

> Np. Wyrok ETPC z dnia 17 wrze$nia 2009 r. w sprawie nr 16064/90, Varnava i in. v. Turcja.

5 Wyrok MTPC z dnia 27 lutego 2002 r. w sprawie Trujillo- Oroza v. Boliwia, Seria C, nr 92, pkt.
115; 141 (1).

" Por. T.M. Antkowiak, 7ruth as Right and Remedy in International Human Rights Experience,
Michigan Journal of International Law 2002, vol. 23, s. 993.

8 Mandat Izby, ktéra wraz z Biurem Rzecznika Praw sktadata sie na Komisje ds. Praw Cztowieka,
wygast 31 grudnia 2003 r. W miejsce Izby powofana zostata, w ramach Sadu Konstytucyjnego dla
Bosni i Hercegowiny, Komisja Praw Cztowieka.

* Pelny tekst Porozumienia z Dayton (a takze, powtarzajgcego stowa Porozumienia, Traktatu
Pokojowego zawartego w Paryzu) z 1995 r. znajduje sie na stronie
http://www.ohr.int/dpa/default.asp?content_id=380 (dostep: 17 lutego 2013 r.).

0 Naruszenia, ktore powstaty po 14 grudnia 1995 r., czyli po wejéciu w zycie Porozumienia,
w dobie ,,budowania pokoju” — okresu przejSciowego - w BiH.

. Ppor. http://balkanistyka.org/wp/dodik-w-srebrenicy-nie-doszlo-do-ludobojstwa/ (dostep: 17
lutego 2013 r.). Warto zaznaczy¢, ze 31 marca 2010 r. Republika Serbii (a wiec nie RS) wydata
Deklaracje Potepiajacq Zbrodnie w Srebrenicy, przepraszajac ofiary. Deklaracja nie definiowata jednak
zbrodni jako ludobojstwo, lecz zbrodnie wojenna.

62 Decyzja IPC z dnia 7 marca 2003 w sprawie nr CH/01/8365, Selimovic i in. v. Republika Srpska.

% Obok RS, w sktad Republiki BiH wchodzi réwniez Federacja Boéni i Hercegowiny (FBiH), a takze
Dystrykt BrCko, znajdujacy sie pod kontrolg obu czesci skfadowych, a takze spotecznosci
miedzynarodowej.
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nionych)®, podniesli naruszenie prawa rodzin ofiar do poznania prawdy w przedmiocie losu
i miejsca przebywania ich najblizszych, poprzez niewywigzanie sie przez RS z pozytywnego
obowigzku ujawnienia informacji w zakresie wskazanym w skardze. Jako podstawe skargi,
skarzacy wskazali art. 3, 8, 13 EKPC, w powigzaniu z art. II u. 2b aneksu 6 Porozumienia
z Dayton (dyskryminacja ze wzgledu na wyznawang religie i pochodzenie narodowe).

Skarzacy wskazywali, ze poprzez brak wykonania przez RS swojego prawnego obowigzku
rzetelnego zbadania okoliczno$ci zbrodni w Srebrenicy, jako cztonkowie bliskich rodzin
bezposrednich ofiar zbrodni, sami stali sie ofiarami naruszen ich wtasnych praw.

Wiadze RS, w odpowiedzi na skargi, przygotowaty specjalny Raport® dotyczacy wyda-
rzen w Srebrenicy, upubliczniony w 2002 r. Argumentowaty, iz wydarzenia w rejonie Srebre-
nicy nie mogg by¢ wytgczone spod holistycznej historyczno-spotecznej analizy zbrodni popet-
nionych na catym obszarze BiH. Raport, w znacznym stopniu, dotykat problematyki przed-
stawienia loséw represjonowanych Serbow, poczgwszy od okresu II wojny Swiatowej, kon-
centrujgc sie na cierpieniach doznanych wylgcznie przez narodowos$¢ serbska, tylko
w niewielkim stopniu odnoszac sie do wydarzen z lipca 1995 r., gtdwnie poprzez zanegowa-
nie faktu wystgpienia masakry (ludobdjstwa) w Srebrenicy. W Raporcie znalazt sie ustep
moéwigcy o tym, iz ,masowe groby nie zawsze oznaczajg (popetnienie) masowej egzekucji”®.
Ponadto, Raport zakwestionowat szacowang liczbe ofiar, okoto 6-8 tysiecy, jako ,ewidentnie

zawyzong"®’.

3.2. Prawo do prawdy w decyzji IPC

IPC, uznajac skarge za dopuszczalng®, stwierdzita naruszenie przez RS art. 3 i art. 8 EKPC
w stosunku do skarzgcych (wskazujgc na brak koniecznosci odrebnego zbadania naruszenia
art. 13) oraz dyskryminacje ze wzgledu na wyznawang religie i pochodzenie narodowe.
Z punktu widzenia fenomenu prawa do prawdy, jako najistotniejsze jawi sie przedstawienie
argumentacji IPC na gruncie art. 3 i 8 Konwencji.

3.2.1. IPC zauwazyta, ze brak jakichkolwiek dziatan RS co do wyjasnienia okolicznosci
zbrodni w Srebrenicy, majgc na uwadze skale tragedii ludobdjstwa z lipca 1995 r. konstytuo-
wat stan nieludzkiego traktowania (cierpienia psychicznego) po stronie skarzacych (art. 3
EKPC), naruszajgc ich prawo do poznania prawdy (co Izba wskazata wprost). Ponadto, IPC
jasno okreslita, ze przygotowany Raport nie spetnia wymogow stawianych dla prowadzonego
postepowania (abstrahujgc od jego formy), gtdwnie w zwigzku z wyraznie jednostronnie
prowadzong narracjg®.

® Warto wspomnieé, ze Izba przyjeta (co do zasady) ustalenia faktyczne w odniesieniu do
wydarzen w i w okolicach Srebrenicy z lipca 1995 r. poczynione przez MTK] w sprawie Prokurator v.
Radlislav Krstic.

% Documentation Centre of RS: Bureau of Government of RS For Relation with ICTY, Report
about Case Srebrenica (The First Part), Banja Luka, September 2002. Nalezy wskazac, ze nie powstaty
kolejne czesci raportu.

 tbidem, s. 31.

o Ibidem, s. 32-34.

% RS wskazywaly na niedopuszczalno$¢ skargi ze wzgledu na brak jurysdykcji rationae personae,
rationae materiae | rationae temporis. Ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania materia ta
zostanie w toku wywodu pominieta.

89 Selimovic (przypis 62), pkt. 189; 191.
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Rozwazajgc mozliwo$¢ wystgpienia sytuacji nieludzkiego lub ponizajacego traktowania po
stronie o0sdb bliskich bezposrednich ofiar zbrodni, IPC przyjeta kryteria skonstruowane
w jednej ze swoich wczesniejszych spraw co do naruszenia art. 3 (Unkovic v. Federacja Bosni
i Hercegowiny’®), dotyczace tak skarzacych, jak i wtadz RS™.

Test ,wiezdw bliskosci” miedzy skarzagcymi a bezposrednimi ofiarami zbrodni obejmowat
zbadanie m.in. stopnia relacji (rodzic - dziecko), poziomu stresu i bolesci czionka rodziny
zaginionego, czy wytrwatosci w aspekcie poszukiwania informacji, na przyktadzie, inter alia,
korzystania z dostepnych $rodkdw prawnych.

Natomiast, po stronie panstwa (w tym wypadku czesci sktadowej), IPC przyjrzata sie
m.in. ,nastawieniu” RS do sktadanych wnioskdw o ustalenie losu zaginionych, postepowaniu
prowadzonemu przez ten podmiot, czasowi oczekiwania na informacje (w tym wobec osoby
osadzonej w zaktadzie karnym (areszcie), kiedy ostatnia informacja o niej pochodzi wiasnie
z tego okresu), czy bezposredniemu zaangazowaniu RS w zaginiecie osoby.

IPC stwierdzita, ze doktadna analiza podanych wyzej kryteridw wskazuje na ich wysta-
pienie, tak po stronie skarzacych, jak i RS. Brak wszczecia odpowiedniego postepowania
(ktérego to stanu przygotowany Raport z pewnoscig nie sanowat) oraz nieprzeprowadzenie
praktycznie zadnych czynnosci faktycznych (jak kontakt z rodzinami ofiar, odbieranie od nich
oSwiadczen itd.) konstytuowato sytuacje nieludzkiego traktowania, tj. naruszenia art. 3, ze
wzgledu na nieposzanowanie prawa skarzgcych do poznania prawdy na temat losu i miejsca
przebywania ich najblizszych.

3.2.2. Wzgledem art. 8 EKPC, IPC skonstatowata, ze w sytuacji, gdy panstwo (czes¢
sktadowa) znajduje sie w posiadaniu poszukiwanej informacji (lub ta informacja jest kontro-
lowana przez éw podmiot) i w sposdb arbitralny, bez wzgledu na prawidtowo$¢ wniosku osdb
zainteresowanych, a takze bez mozliwosci wzruszenia takiej decyzji, nie udostepnia pozada-
nych przez ofiary informacji, wéwczas narusza prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego’?.

~Katastrofalny” efekt, wywotany brakiem wiedzy, sprzyjat stwierdzeniu naruszenia art. 8,
tj. naruszenia prawa skarzacych do informacji w przedmiocie losu ich bliskich, kiedy nawet
catkowity brak dowodéw dokumentujgcych tragedie (np. w wyniku ich zniszczenia) nie zwal-
niatby RS z wykonania pozytywnego obowigzku, wyptywajgcego z zakresu przywotanego
artykutu EKPC.

Pogwalcenie art. 8 EKPC byto zatem wynikiem ,wyjatkowo wysokiego” poziomu traumy
rodzin ofiar, stanowigcej konsekwencje braku informacji co do loséw ich bliskich, niemoga-
cych (wcigz, tj. w momencie wydania decyzji, czyli 8 lat po zdarzeniu) doj$¢ do réwnowagi
psychicznej i sprobowac zy¢ bez ciggtego obcigzenia.

3.3. Znaczenie sprawy Srebrenicy

Prébujac pokusi¢ sie o ocene decyzji IPC, warto zauwazyé, ze, pomimo iz Izba wymienia
w niej ,obok siebie” prawo do poznania prawdy i prawo do informacji, nalezy stwierdzi¢, iz

" Decyzja IPC z dnia 6 maja 2002 r. w sprawie nr CH/99/2150, Unkovi¢ v. Federacjia Bosni
i Hercegowiny, pkt 114.

"t Selimovic (przypis 62), pkt. 185-186.

2 Ibidem, pkt. 178-180.
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nie wptywa to negatywnie na zakres prawa do prawdy jako takiego. Wydaje sie wrecz, ze
wskazane przez IPC parametry nalezy rozumie¢ jako wspdtistniejgce i dopetniajace sie ele-
menty right to truth. Fakt zakreSlenia granic skargi wytgcznie w relacji do pozadanej wiedzy
na temat bliskich oraz wystepowanie w swoim wtasnym imieniu przez skarzacych — czujgcych
sie bezposrednimi ofiarami naruszen przepisow EKPC — pokazuje, iz: (I) prawo do prawdy ma
swdj rdzen materialno-prawny, (II) obowigzek przeprowadzenia efektywnego postepowania
(i skorelowane z nim prawo) jest Srodkiem proceduralnym ochrony prawa o charakterze
(takze) materialnym’, a (III) samo prawo moze by¢ realizowane niezaleznie od prawa do
sprawiedliwosci, tj. postepowania karnego zmierzajgcego do ukarania oséb odpowiedzial-
nych.

Co wiecej, specyficzny charakter reparacji’® — odpowiedni z punktu widzenia spoteczen-
stwa post-konfliktowego — dotyczacy zobowigzania RS do podjecia wszelkich dziatan w celu
zdeterminowania losu 0sob poszukiwanych oraz tozenia odpowiednich sum pienieznych na
utrzymanie cmentarza pamieci w Srebrenicy-Potocari, podkresla istnienie zbiorowego wymia-
ru prawa do prawdy (prawda o wydarzeniach i jej upamietnienie jako sposéb naprawy do-
znanych krzywd).

Fakt ten zostat potwierdzony pracg specjalnej komisji $ledczo-badawczej ds. zbadania
wydarzen w i wokoto Srebrenicy miedzy 10 a 19 lipca 1995 r.”, powotanej przez RS (nie bez
kontrowersji politycznych i zaangazowania Wysokiego Przedstawiciela NZ (WP NZ) w BiH),
ktéra przyniosta m.in. odkrycie 32, nieznanych dotad, masowych grobdw zbrodni w Srebreni-
cy, ustalenie liczby ponad 7 tysiecy zabitych lub zaginionych, czy imienne wskazanie os6b
podejrzanych o udziat w popetnianych zbrodniach.

Dlatego tez, cho¢ IPC w samej decyzji nie wskazata sposobu realizacji postepowania
zmierzajgcego do zdeterminowania loséw zaginionych, to jednak udziat WP NZ w powotaniu
komisji moze sugerowac zasadno$¢ wykonania obowigzku odwotujgc sie (réwniez) do metod
pozasgdowych. Moze mie¢ to niebagatelne znaczenie w sytuacji sporej liczby skarzacych oraz
wagi wyjasnienia danej zbrodni dla catego spoteczenstwa, cho¢ akurat ww. komisja,
z roznych przyczyn (gtdéwnie politycznych) nie spetnita wszystkich oczekiwan, jakie przed nig
stawiano’®. Wskazana narracja jest zbiezna, jak wydaje sie, z rozumowaniem MTPC
i prezentowanym przez ten Trybunat wyjgtkowym ,czuciem” mechanizmdw transitional justi-
ce.

4. Podsumowanie

Z catg pewnoscig, prawo do prawdy to nie tylko zgrabna figura retoryczna, ale potezny orez
w walce z bezkarnoscig sprawcdw najpowazniejszych zbrodni. Warto$¢ prawdy na temat

8 Por. Amicus curiae w sprawie przed MTPC, Gudiel Alvarez y Otros (“Diario Militar”) v. Gwatema-
/a, 10 maja 2012 r., pkt 23, na stronie http://www.soros.org/sites/default/files/inter-american-court-
diario-militar-amicus-20120827.pdf (dostep: 19 lutego 2013 r.).

™ Selimovic (przypis 62), pkt. 212; 217; 219.

> Komisja, jako jedyna ,krajowa” instytucja z zakresu truth-seeking — cho¢ niebedaca klasyczng
komisjg prawdy — zdotata przygotowac i opublikowac raport koricowy (Final Report of the Commission
for Investigation of the Events in and Around Srebrenica between 10™ and 19" July 1995, Banja Luka,
June 2004).

S UNDP BiH, Transitional Justice Guidebook for Bosnia and Herzegovina: Executive Summary, Sa-
rajevo 2009 r., s. 27-28.
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strukturalnych, systemowych, ale tez jednostkowych naruszen jest nie do przecenienia, cze-
go dowodzi coraz czestsze odwotywanie sie do zbiorowego wymiaru prawa do prawdy.

Niekiedy, jak w przypadku stynnych ,proceséw prawdy” w Argentynie z konca lat 90.
XX w., to jedyna mozliwos¢ zdeterminowania okolicznosci zbrodni, w sytuacji obowigzywania
prawa amnestyjnego, ale takze nierzadko same trybunaty, jak MTPC w sprawie Lund, odwo-
tujg sie np. do komisji prawdy jako uzytecznego $rodka realizacji prawa do prawdy’’. Ewen-
tualne uznanie prawa do prawdy przez ETPC moze w przysztosci pozwoli¢ na siegniecie takze
do zbiorowych, pozasgdowych mechanizméw poszukiwania prawdy, juz dzi$ aprobowanych
przez Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy’®.

Aktywistyczna postawa MTPC (oraz KPC), zwiaszcza w porédwnaniu z ETPC, umozZliwia
wskazanie tresci prawa do prawdy, cho¢, jak nalezy przypuszczac, praca nad dookresleniem
wskazanego fenomenu jeszcze sie nie zakonczyla.

" Lund (przypis 28), pkt 297.
8 Rez. Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1613 (2008). Komisje prawdy mogg by¢
uzyteczne w relacji do sytuacji w Czeczenii i Rosji.
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Interpretacja postanowien artykutu 17 Statutu Rzymskiego —
zasada komplementarnosci w praktyce — kazus Libii

Karolina Wierczyriska*
1. Uwagi wstepne

Na podstawie postanowien Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Karnego Trybunat moze
podja¢ postepowanie w trzech przypadkach: kiedy panstwo przedstawi sprawe Trybunatowi,
kiedy sprawa zostanie przekazana Trybunatowi w drodze rezolucji Rady Bezpieczenstwa (RB)
oraz kiedy Prokurator MTK dziata z wtasnej inicjatywy (art. 13 i 15 Statutu). W marcu 2011 r.
Prokurator MTK na podstawie rezolucji Rady Bezpieczefistwa 1970 (2011)* podjat postepo-
wanie dotyczace sytuacji w Libii. Wiadze Libii, ktéra po 42 latach pozbyta sie wtadzy tyrana,
postanowity osadzi¢ samodzielnie wyznaczone przez Trybunat osoby, a mianowicie Saifa
Kaddafiego oraz szefa jego stuzb Abdullaha Al-Senussiego. Libia ztozyta w tej sprawie sprze-
ciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK wskazujac, ze prowadzi aktywne postepowa-
nie w sprawie Kadaffiego i Al-Senussiego, co czyni sprawe niedopuszczalng przed MTK. Do-
datkowo wskazata, ze opierajac sie na zasadzie komplementarnosci Trybunat powinien za-
checaé, aby panstwa same podejmowaty postepowania przed krajowym wymiarem sprawie-
dliwosci i w zwigzku z tym orzec o niedopuszczalnosci sprawy oraz uniewazni¢ wniosek o
przekazanie w/w osdb. MTK odrzucit sprzeciw Libii w odniesieniu do Kaddafiego, natomiast
uznat, ze jest ona zdolna aby osadzi¢ Al-Senussiego.

Sprawa Libii odstania wiele dylematow, ktdre musi rozstrzygngé MTK w swoim postepo-
waniu, dotyczacych wspdtpracy z RB, a takze wymiaru wspdtpracy z panstwami i w koncu
interpretacji zasady komplementarnosci, na ktorej system MTK jest oparty.

Rozwazania dotyczy¢ bedg interpretacji kluczowej dla systemu MTK zasady komplemen-
tarnosci i praktycznych aspektéw jej stosowania. Przedstawiona zostanie sytuacja, ktéra do-
prowadzita do wniesienia sprawy Libii przed MTK. W dalszej kolejnosci omdwione zostang
sprzeciwy wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK, wniesione przez Libie oraz sprawa
Thomasa Lubangi Dyilo oraz tzw. standard kenijski, ktdre dotyczg oceny przez MTK dziatan
podejmowanych przez panstwa, ktére sg chetne i zdolne do przeprowadzenia postepowania
przeciwko sprawcom zbrodni we wiasnym kraju. W ostatniej czeSci przedstawiono wnioski,
z ktorych najwazniejsze dotyczg wspotpracy MTK z panstwami, tego samego postepowania
panstw i standardu dziatan pafnstwa, wywodzonego z orzecznictwa MTK.

2. Zasada komplementarnosci w praktyce
Gtéwng zasadg systemowg dziatania MTK, jest zasada komplementarnosci®. W Statucie nie

zawarto jej definicji, ale w preambule napisano, ze ,,obowigzkiem kazdego Panstwa jest wy-
konywanie jurysdykcji karnej w stosunku do osob odpowiedzialnych za zbrodnie miedzynaro-

* Autorka jest adiunktem w Instytucie Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk.

! Rez. RB ONZ 1970 (2011) z 26 lutego 2011 r. dotyczaca pokoju i bezpieczefistwa w Afryce, na
stronie: ttp://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1970%282011%29.

2 K. Wierczynska, The Principle of Complementarity in International Criminal Law, (w:) B. Krzan
(red.), Jurisdictional Competition of International Courts and Tribunals, Wroctaw 2012, s. 263-284.
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dowe” i to panstwo ma pierwszenstwo w wykonywaniu jurysdykcji wobec sprawcéw zbrodni,
a jak stanowi art. 1 Statutu , Trybunat ma charakter komplementarny w stosunku do krajo-
wych systemdw wymiaru sprawiedliwoéci w sprawach karnych”?. Twoércy Statutu wychodzili
z zatozenia, ze to przede wszystkim panstwo powinno wykonywac jurysdykcje karng, jako ze
to ono, bedac najblizej ,sytuacji wymagajacej dochodzenia”, ma najlepsze mozliwosci, aby
kolekcjonowac dowody, czy przestuchiwac swiadkdw, a co za tym idzie prowadzi¢ efektywne
postepowanie krajowe. Dodatkowo, majgc na uwadze doswiadczenie trybunatdw ad hoc,
tworcy Statutu zdawali sobie sprawe z ograniczonych mozliwosci sgdownictwa miedzynaro-
dowego.

Art. 17 Statutu dotyczacy przestanek dopuszczalnosci jest proceduralnym odbiciem zasa-
dy komplementarnosci, jest, mozna powiedzie¢, narzedziem do realizacji wymienionej zasa-
dy, gdyz pozwala na ustalenie, do kogo nalezy jurysdykcja w danej sprawie. Kiedy stosuje sie
art. 17, kluczowe jest ustalenie, czy panstwo w ogdle podjeto jakiekolwiek czynnosci (np.
$ledztwo, dochodzenie, kolekcjonowanie dowodoéw), jesli nie a sprawa osigga pewien stopien
powagi (popetnione czyny sg wystarczajgco powazne?), sprawa jest dopuszczalna do poste-
powania przed MTK. Natomiast, jesli panstwo podjeto dziatania sprawa jest niedopuszczalna
przed MTK, chyba ze dziatania panstwa sg pozorowane i w rzeczywistosci panstwo nie wyra-
za woli lub jest niezdolne do rzeczywistego przeprowadzenia postepowania krajowego (a
zatem np. postepowanie sadu krajowego nie jest niezawiste czy bezstronne, a jego dziatania
majq na celu uchronienie osoby przed odpowiedzialnoscig karng). Panstwa majg prowadzi¢
rzeczywiste postepowanie, ktdre osigga przynajmniej elementarny stopien efektywnosci, czy
tez jak zauwaza Robinson, obiektywnej jakosci®.

Do kwestii powagi zbrodni Trybunat odniost sie w kilku sprawach zwracajgc uwage prze-
de wszystkim na to, ze w kontekscie powagi nalezy bra¢ pod uwage szereg czynnikdw,
w szczegdlnosci: ,nature zbrodni, sposéb przeprowadzenia, czy wptyw rzekomego ataku”,
gdyz te czynniki moga mie¢ krytyczne znaczenie dla sprawy®. Dodat, Zze powagi nie powinno
sie determinowa¢ jedynie w oparciu o kryteria ilosciowe jak liczba ofiar, ale biorgc pod uwa-
ge kryteria jakosciowe jak np. rozmiar zbrodni’. Wskazywat takze, ze jedli chodzi o kryteria
jakosciowe nie powinno sie brac¢ pod uwage liczby ofiar, ale znaczenie powinno mie¢ istnienie
innych czynnikdw obcigzajgcych czy czynnikéw jakosciowych zwigzanych z popetnieniem
zbrodni, ktdre to czynniki czynia te zbrodnie powaznymi®.

% Dz.U. 2003 nr 78, poz. 708.

* Do kwestii powagi zbrodni Trybunat odnidst sie miedzy innymi w sprawie Thomasa Lubangi Dyi-
lo, por. Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest (dalej
jako Lubanga Arrest warrant decision), 1CC-01/04-01/06-8, 10 luty 2006 r., pkt. 41-60, dostepne na
stronie http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc236260.PDF (jako Annex 1), zob. takze obalajacy tezy
tej decyzji wyrok lzby Apelacyjnej: Judgment on the Prosecutor's appeal against the decision of Pre-
Trial Chamber 1 entitled "Decision on the Prosecutor's Application for Warrants of Arrest, Article 58",
ICC-01/04-169, 13 lipiec 2006 r., na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc183559.pdf.

®> D. Robinson, The Mysterious Mysteriousness of Complementarity, Criminal Law Forum 2010,
vol. 21, s. 87.

® Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, Decision on confirmation of charges, 1CC-02/05-02/09,
8 luty 2010 r., pkt 31, na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc819602.pdf.

" Ibidem.

8 Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into
the Situation in the Republic of Kenya, 1ICC-01/09-19, 31 marca 2010 r., pkt 62, na stronie:
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Tak wiec test dopuszczalnosci sprawy przed MTK mozna w duzym uproszczeniu sprowa-
dzi¢ do dwdch elementdéw. Pierwszy dotyczy kwestii ustalenia, czy panstwo podjeto jakies
dziatania w zwigzku ze sprawg. Drugi element dotyczy powagi czynéw, ktdére zostaty popet-
nione.

Trybunat nie bada kwestii woli panstwa, czy jego zdolnosci do przeprowadzenia poste-
powania karnego, jesli panstwo nie wykazuje zadnej dziatalnosci i pozostaje nieaktywne®.
W przypadku braku dziatania ze strony panstwa (/inaction) i oczywiscie, jesli sprawa osigga
pewien stopien powagi, MTK stwierdza, ze sprawa jest dopuszczalna i moze zajac sie jej roz-
poznaniem. Innymi stowy, w przypadku braku dziatania ze strony panstwa MTK nie rozpo-
znaje kwestii braku woli czy zdolnoéci panstwa do przeprowadzenia rozprawy®. Jest to
obecnie uznana interpretacja postanowien Statutu w odniesieniu do braku dziatan, natomiast
kwestia braku woli czy zdolnosci panstwa do przeprowadzenia postepowania nie zostaty jesz-
cze szeroko oméwione w postanowieniach MTK. Zauwazy¢ mozna, ze poczatkowo Trybunat
oceniat brak dziatania ze strony panstwa (/naction) w kontekscie jego braku woli czy zdolno-
$ci do prowadzenia postepowania. Izba Orzekajgca w sprawie Prosecutor v. Germain Katan-
ga wskazata, ze decyzja panstwa o niepodjeciu postepowania karnego czy osadzeniu danej
osoby przed sgdem krajowym (czyli w istocie brak aktywnosci panstwa — dopisek moj) musi
by¢ rozpatrywana jako brak woli''. Ta interpretacja, cho¢ przetamana pdzniej przez Izbe
Apelacyjna®?, byla pierwsza interpretacjg dotyczaca kwestii braku woli ze strony panstwa,
niestety rozumianej jako zwigzanej z brakiem aktywnosci, co wydaje sie niezbyt fortunnym
kierunkiem interpretacji. Izba Apelacyjna uznata w tej sprawie, ze rozwazanie braku woli czy
checi osadzenia w kontekscie braku dziatan ze strony panstwa nie jest poprawng interpreta-
Cjg postanowien art. 17. Dodatkowo zdaniem Izby, jest to nie do pogodzenia z celowosciowq
wyktadnig postanowien Statutu, ktérego celem jest walka z bezkarnoscig sprawcéw zbrodni.
W praktyce bowiem rozpatrywanie braku woli w kontekscie nieaktywnos$ci panstwa doprowa-
dzitoby do sytuacji, w ktorej MTK musiatby sie powstrzymywacé od dziatania pomimo braku
aktywnosci ze strony panstwa, tak dtugo jak panstwo teoretycznie wyrazatoby che¢ aby osa-
dzi¢ sprawcow i bytoby do tego zdolne™®.

Przedstawione rozumowanie Izby Orzekajgcej jest efektem powielonego wielokrotnie
w literaturze przedmiotu btedu, dotyczacego przestanek dopuszczalnosci sprawy przed
MTK™, na skutek ktdrego wsérdd przestanek dopuszczalnoéci sprawy wymieniano jedynie
brak woli i niezdolno$¢ osgdzenia sprawcow przez panstwo. Wyrok Izby Apelacyjnej nie po-
zostawia jednak watpliwosci co do wiasciwej interpretacji postanowien art. 17 Statutu,
w ktorej to brak dziatan ze strony panstwa stanowi podstawowg przestanke dopuszczalnosci

http://www.icc-
pi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/situation%20icc%200109/court%20record
s/chambers/pretrial%20chamber%?20ii/Pages/19.aspx.

® Lubanga (przypis 4), pkt 40.

19 The Prosecutor v. Germain Katanga, Judgment on the Appeal of Mr. Germain Katanga against
the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility of the Case, 1CC-01/04-
01/07 OA 8, 25 wrzesnia 2009 r., pkt. 78-79, dostepne na stronie: http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc746819.pdf.

Y The Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Reasons for the Oral Decision
on the Motion Challenging the Admissibility of the Case (Article 19 of the Statute), 1CC-01/04-01/07,
16 czerwca 2009 r., pkt 77, dostepne na stronie: Http://www.lcc-Cpi.Int/lIccdocs/Doc/Doc711214.Pdf.

12 Katanga (przypis 10).

3 Ibidem, pkt 79.

14 Szerzej D. Robinson (przypis 5).
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sprawy,  a brak checi czy woli osgdzenia rozwaza sie dopiero, jesli panstwo podjeto jakie-
kolwiek dziatania. Potwierdza to przedstawiona ponizej praktyka MTK w doniesieniu do Libii.

Podsumowujgc rozwazania dotyczace dopuszczalnosci sprawy przed MTK w kontekscie
komplementarnosci nalezy podkresli¢, ze komplementarno$¢ jako zasada bedaca podstawa
systemu statego trybunatu miedzynarodowego ma pogodzi¢ zobowigzanie panstwa do po-
dejmowania jurysdykcji karnej wobec sprawcow zbrodni i kompetencje MTK w tym samym
zakresie. Ma pomdc ustali¢ balans miedzy pierwszenstwem jurysdykcji karnej panstwa a po-
stanowieniami Statutu. W tym zakresie kwestie dopuszczalnosci nalezy traktowac jako in-
strument pozwalajgcy na wdrozenie tej zasady. Powotujac sie na ustalenia Izby Apelacyjnej
w sprawie Katangi, nalezy podkresli¢, ze jesli panstwo nie wykonuje swojej jurysdykcji lub
nie moze jej wykonywac i nie prowadzi, gdy to konieczne, dochodzenia i nie osgdza spraw-
cow, Trybunat musi mie¢ mozliwo$¢ podjecia jurysdykcji*®. I cho¢ trudno w kontekscie tych
rozwazan uznac, ze osadzenie najwyzszych rangg dowddcdéw rozwigze jakie$ globalne pro-
blemy nalezy sie zgodzi¢ z tym, ze ustanowienie MTK na zasadzie komplementarnosci wy-
znacza nowe kierunki dotyczace wspdtpracy panstw, ich suwerennosci, czy wiasnie zwalcza-
nia dotychczasowej bezkarnosci w kontekscie masowych zbrodni.

3. Sprawa Libii przed MTK

Libia nie jest panstwem-strong Statutu MTK'®, ale sytuacja Libii zostata przedstawiona Try-
bunatowi dnia 26 lutego 2011 r. przez Rade Bezpieczenstwa, dziatajgcg w trybie art. 13 Sta-
tutu MTK, na podstawie rezolucji 1970 zatytutowanej ,Peace and security in Africa”!’. Rada
Bezpieczenstwa dziatajgc na podstawie rozdziatu VII Karty wymagata od Libii petnej wspot-
pracy z Trybunatem i jego Prokuratorem. Rezolucja obejmuje okres od 15 lutego 2011 r.
W marcu 2011 r. Prokurator MTK podjat decyzje o rozpoczeciu postepowania*® wskazujac, ze
istniejg rozsadne podstawy aby stwierdzi¢, ze w Libii popetniono zbrodnie wchodzace
w zakres jurysdykcji MTK. W lipcu 2011 r. MTK wydat nakazy aresztowania (i dostarczenia do
siedziby Trybunatu) wobec Muammara i Saifa Kaddafich oraz Abdullaha Al-Senussiego. Mu-
ammar Kaddafi zostat zabity w trakcie zamieszek, w pazdzierniku 2011 r., wobec czego doty-
czace go procedury zostaty w Trybunale zakonczone. Pozostali mezczyzni zostali schwytani,
Saif Kaddafi przez wiadze libijskie a Al-Senussi przez wiadze Mauretanii (toczyty sie wobec
niego postepowania ekstradycyjne na wniosek Libii, Francji i wniosek o przekazanie wydany
przez MTK). Podano réwniez do publicznej wiadomosci, ze na poczatku 2012 r. prokurator
libijski rozpoczat postepowanie dotyczgce Kaddafiego i Al-Senussiego.

Dnia 1 maja 2012 r. rzad Libii dostarczyt sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy Kadaf-
fiego przed MTK'®, wskazujac, ze w Libii toczy sie wobec niego postepowanie dotyczace tych
samych (i innych czynéw), ktdrych dotyczy postepowanie Prokuratora MTK, a mianowicie

5 Katanga (przypis 10), pkt 85.

18 http://www.icc-cpi.int/Menus/ASP/states+parties/.

" Rez. RB ONZ 1970 (2011) (przypis 1). Warto zauwazy¢, ze ta sama rezolucja dotyczy réwniez
embarga na bron, zamrozenia wktadéw bankowych, zakazu podrézowania w odniesieniu do
konkretnych osab, itd.

18 Sjtuation in the Libyan Arab Jamahiriya, "Decision Assigning the Situation in the Libyan Arab
Jamahiriya to Pre-Trial Chamber 1", Presidency, 4 March 2011, ICC-01/11-1 (with annex).

1% Takie rozwigzanie przewiduje art. 19 ust. 2 pkt b Statutu, ktdry stanowi, ze pafstwo posiadaja-
ce jurysdykcje z uwagi na to, ze prowadzi w danej sprawie postepowanie karne moze wnies¢ sprzeciw
wobec dopuszczalnoéci sprawy przed MTK.
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morderstw i przesSladowan popetnionych w ramach systematycznego i rozlegtego ataku prze-
ciwko ludnoéci cywilnej, i urastajgcych do rangi zbrodni przeciwko ludzkosci?®. MTK odrzucit
sprzeciw Libii dotyczacy dopuszczalnosci sprawy w odniesieniu do Kaddafiego®. Oddzielnie
toczyto sie takze postepowanie dotyczace Al-Senussiego. Jego bowiem pierwotnie nie mogt
dotyczy¢ libijski sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK, gdyz w momencie jego
ztozenia Al-Senussi znajdowat sie jeszcze w Mauretanii. W odniesieniu do niego MTK uznat,
ze Libia jest zdolna aby samodzielnie przeprowadzi¢ postepowanie®.

3.1. Sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK

Jak wskazano wyzej, panstwo dziatajgc na postawie art. 19 ust. 2 pkt b moze wnie$¢ sprze-
ciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK. Do tej pory panstwa nie korzystaty z tego
uprawnienia czesto, gdyz w wiekszosci sprawy do MTK kierowaty panstwa przedstawiajgce
swoje wiasne sprawy (self-referrals) w trybie artykutow 13 pkt a i 14 Statutu. Podczas prac
nad Statutem nie przewidywano takiej sytuacji?*, ale Trybunat uznat, ze nie jest to niezgodne
z postanowieniami Statutu®’. Zaakceptowanie sprawy, kiedy panstwo przedstawia sprawe
~przeciwko samemu sobie” ma jednak pewne wielowymiarowe konsekwencje. Po pierwsze,
takie panstwo bedzie bardziej sktonne, aby wspdtpracowac z Trybunatem, czego konsekwen-
Cja bedzie osadzenie sprawcdw i brak ich bezkarnosci. Po drugie, mozna sie spodziewac, ze
takie panstwo nie bedzie sktadac sprzeciwow wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK, co
mozna wnioskowac z dotychczasowej praktyki se/f-referrals w sprawie Demokratycznej Re-
publiki Konga, Ugandy czy Republiki Srodkowo Afrykariskiej?®. W konsekwencji MTK bedzie
bardziej efektywny a sprawy bedg toczyty sie szybciej. Po trzecie, przedstawienie sprawy
przez panstwo ma jednak negatywne konsekwencje dla oskarzonego, gdyz stawia go w nie-
komfortowej sytuacji procesowej. Z jednej strony ma on co prawda prawo wnies¢ sprzeciw
wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK, na podstawie art. 19 ust. 2 pkt a Statutu, ale
poniewaz nie ma krajowego forum, ktére mogtoby go osadzi¢ (na skutek przekazania sprawy
do MTK przez panstwo, ktdre nie prowadzi postepowania w sprawie, a co za tym idzie np.
nie gromadzi dowoddw, nie przestuchuje $wiadkow) jedyne zarzuty, jakie moze postawic, to
pogwatcenie zasady ne bis in idem czy powagi zbrodni. Réwnoczesnie to na sprawcy spo-

% Third Report of The Prosecutor of The International Criminal Court to the UN Security Council
Pursuant to UN SC res. 1970 (2011), 16 maja 2012 r., na stronie: http://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/D313B617-6A86-4D64-88AD-A89375C18FB9/0/UNSCreportLibyaMay2012Eng.pdf.

2L The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility
of the case against Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11-344-Red, 31 maja 2013 r., pkt 135, na
stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1599307.pdf.

22 The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Decision on the admissibility
of the case against Abdullah Al-Senussi, 1CC-01/11-01/11-466-Red, 11 pazdziernika 2013 r., na
stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1663102.pdf

% W. Schabas, ‘Complementarity in Practice’: Some Uncomplimentary Thoughts, dostepne na
stronie: http://www.isrcl.org/Papers/2007/Schabas.pdf, s. 3, W.W. Burke-White, S. Kaplan, Shaping
the Contours of Domestic Justice: The International Criminal Court and an Admissibility Challenge in
the Uganda Situation (2008), Scholarship at Penn Law, Paper 215, dostepne na stronie:
http://Isr.nellco.org/upenn_wps/215.

4 por. np. sprawe Lubangi, w ktérej Trybunat wskazat, ze przedstawienie sytuacji przez panstwo
(self referral) wydaje sie by¢ zgodne z rezimem komplementarnosci, Lubanga Arrest warrant decision
(przypis 4), pkt 35.

% Szczegbty na stronie MTK: http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/situations%20and%20cases/situations/Pages/situations%20index.aspx .
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czywa ciezar dowodu, on/ona musi udowodni¢ prawdziwo$¢ swoich twierdzen zawartych
w sprzeciwie wobec dopuszczalnosci sprawy. Moze by¢ to niewykonalne dla osoby pozostajg-
cej w areszcie.

Sprawy Kenii i Libii przed MTK byty pierwszymi, w ktdrych panstwa ztozyty sprzeciw wo-
bec dopuszczalnosci sprawy przed MTK, wskazujgc, ze oba panstwa sg zainteresowane 0sg3-
dzeniem sprawcow we wiasnych krajach?. Libia ztozyta sprzeciw wobec jurysdykcji Trybuna-
tu tgcznie z wnioskiem o odroczenie przekazania Kaddafiego do MTK. Jest to pierwsza tego
typu sprawa w historii aktywnosci MTK — kiedy panstwo chce osadzi¢ samodzielnie te samg
osobe za te same czyny, za ktére postawiono by jg przed MTK. Do tej pory jedynie Kenia
kwestionowata dopuszczalno$¢ postepowania przez MTK, jednak Trybunat odrzucit jej sprze-
ciw wskazujac, ze nie wypetnia przestanek testu dotyczacego tej samej osoby (same person
tesp)?’, 0 czym mowa ponizej.

3.2. Standard postepowania panstwa

Formutujgc swdj sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK Libia skorzystata ze
standardu postepowania panstwa wywiedzionego z postanowien MTK, wsrdd ktérych naj-
wazniejsze miejsce zajmuje decyzja w sprawie Thomasa Lubangi Dyilo oraz decyzje
o odrzuceniu sprzeciwu wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK ztozonego przez Kenie?®.
Standard ten stuzy do oceny przez Trybunat, czy panstwo aktywnie prowadzi postepowanie,
jest zdolne i chetne do tego by osadzi¢ sprawcdéw zbrodni. Nie zostat on sformutowany
w Statucie, jest raczej zestawem powigzanych ze sobg kryteridow dotyczacych identyfikowa-
nia sprawy jak i kwestii proceduralnych, gtdwnie dowodowych, wywiedzionych z orzecznic-
twa Trybunatu.

W sprawie Thomasa Lubangi Dyilo wskazano, ze MTK uzna sprawe za niedopuszczalng
jesli bedzie dotyczy¢ tej samej osoby i tego samego postepowania przed sadem krajowym
(same person / same conduct tesh®. Kenia, cho¢ powotywata sie na ten standard
w sprzeciwie wobec dopuszczalnosSci sprawy interpretowata go w ten sposob, ze jej poste-
powanie dotyczy osob z tego samego poziomu hierarchii urzedniczej. W wyroku odrzucaja-
cym sprzeciw Kenii MTK podkreslit, ze ,ta sama osoba” dotyczy konkretnie i indywidualnie tej

% 7ob. Application on behalf of the Government of the Republic of Kenya pursuant to Article 19 of
the ICC Statute, I1CC-01/09-02/11-26, 31 marca 2011 r., na stronie: http://www.lcc-
Cpi.Int/lIccdocs/Doc/Doc1050028.Pdf, oraz 7he Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-
Senussi, Application on behalf of the Government of Libya pursuant to Article 19 of the ICC Statute,
ICC-01/11-01/11, 1 maja 2012 r., dostepne na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc14058
19.pdf.

2" ppplication on behalf of the Government of the Republic of Kenya, ibidem, pkt 35.

8 Chodzi o decyzje Izby Przygotowawczej oraz decyzje Izby Apelacyjnej w sprawie
dopuszczalnosci sprawy przed MTK, por. Decision on the Application by the Government of Kenya
Challenging the Admissibility of the Case Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute, 30 maja 2011 r.,
pkt 50, dostepne na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1078823.pdf oraz The Prosecutor
V. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed Hussein Ali, Judgment on the ap-
peal of the Republic of Kenya against the decision of Pre-Trial Chamber Il of 30 May 2011 entitled
“Decision on the Application by the Government of Kenya Challenging the Admissibility of the Case
Pursuant to Article 19(2)(b) of the Statute”, 1CC-01/09-02/11 O A, 30 sierpnia 2011 r., pkt. 39-40,
dostepne na stronie: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1223134.pdf.

2 Lubanga (przypis 4), pkt. 31 i 37-39.
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samej osoby*’, a nie osoby z tego samego poziomu hierarchii urzedniczej. Interpretacja za-
stosowana przez Kenie byta gtdwnym powodem odrzucenia przez MTK jej sprzeciwu. Trybu-
nat w sprawie Kenii nie tylko potwierdzit, ze postepowanie panstwa dotyczy¢ powinno tej
samej osoby, ale takze rozwinat test dotyczacy tego samego postepowania (same conduct)
wskazujac, ze powinno by¢ to zasadniczo to samo zachowanie (substantially the same con-
duct) co, jak mozna zauwazy¢, tagodzi wymogi testu wobec panstwa. Nie musi ono bowiem
starac sie wykazac¢, ze postepowanie dotyczy doktadnie tego samego zestawu faktow i czy-
néw, ale zasadniczo tych samych®.

Dodatkowo we wspomnianym wyroku w sprawie Kenii MTK wskazat, ze ciezar dowodu
(burden of proof) w przypadku sprzeciwu dotyczgcego dopuszczalnosci spoczywa na pan-
stwie. To ono ma udowodnié, ze w rzeczywistosci aktywnie prowadzi postepowanie®. Nie
wystarczy jedynie wskazac¢, ze postepowanie sie toczy, nalezy to udowodni¢, w sposdb ktdry
bedzie miat okreslong warto$¢ dowodowa, wykazac istnienie faktycznych dowoddw, a takze
konkretne $rodki podjete podczas dochodzenia, np. ze przestuchano $wiadkéw, przeprowa-
dzono analizy naukowe®, Twierdzenie, ze pafstwo jest przygotowane, aby prowadzi¢ poste-
powanie jest niewystarczajgce®!; ono ma je rzeczywiscie prowadzi¢, nie pozorowac dziatan.

Kenijski sprzeciw wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK zostat przez Trybunat odrzu-
cony, miedzy innymi z powodu btednej interpretacji przez Kenie testu dotyczacego tej samej
osoby, ale takze dlatego, ze Kenia w ogdlny sposob przedstawita dowody dotyczace faktu, ze
aktywnie prowadzi postepowanie. Wedtug Izby Apelacyjnej w informacjach dostarczonych
przez wtadze Kenii brakowato konkretnych szczegdtdéw dotyczacych sprawy, czy wyczerpuja-
cej informacji dotyczacej podjetych dziatan®.

Libijski sprzeciw uwzgledniat te zarzuty Trybunatu i duzg wage przywigzano zaréwno do
testu tej samej osoby i tych samych czyndw, jak i kwestii dowodowych. Libia podata nawet
nazwiska osob do tej pory przestuchanych w sprawie.

3.3. Sprzeciwy Libii wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK

Libia ztozyta dwa sprzeciwy wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK. Pierwszy sprzeciw
dotyczyt Kaddafiego®®, drugi Al-Senussiego®’. W pierwszym przypadku uzasadniata swdj
sprzeciw wobec dopuszczalnosci tym, ze sprawa jest niedopuszczalna do rozpatrzenia przed
Trybunatem, jako ze w Libii prowadzone jest w tej sprawie postepowanie (actively investiga-
ting)*® i dotyczy ono tych samych osob, ktérych dotyczy dochodzenie przed MTK

% Kenya (przypis 28), pkt 39.

3t Ibidem.

32 Ibidem, por. pkt 61 wyroku: “To discharge that burden, the State must provide the Court with
evidence of a sufficient degree of specificity and probative value that demonstrates that it is indeed
investigating the case. It is not sufficient merely to assert that investigations are on-going”.

3 Ibidem, pkt. 61-62.

3 Ibidem, pkt 40.

% Ibidem, pkt. 67-69.

% Application on behalf of the Government of Libya pursuant to Article 19 of the ICC Statute, ICC-
01/11-01/11, 1 maja 2012 r., on line at: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1405819.pdf.

37 The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Application on behalf of the
Government of Libya relating to Abdullah Al-Senussi pursuant to Article 19 of the ICC Statute, ICC-
01/11-01/11-307-Red2, 2 kwietnia 2013 r., na stronie: http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc1575650.pdf.

3 Saif Al-Islam Gaddafi (przypis 21), pkt. 25.
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w odniesieniu do tych samych czynéw — aktdw morderstw i przesSladowan urastajgcych do
rangi zbrodni przeciwko ludzkosci. Zdaniem wiadz Libii krajowe postepowanie odzwierciedla
rzeczywistg chec¢ postawienia tych oséb przed wymiarem sprawiedliwosci.

W swoim sprzeciwie wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK Libia, opierajac sie na
art. 17 Statutu, ktory okresla przestanki dopuszczalnosci sprawy przed MTK, starata sie wy-
kazaé, ze jej system sgdowniczy jest bezstronny i niezalezny a jednoczesnie Libia jest zdolna
i chetna do osgdzenia sprawcow zbrodni. Artykut 17 Statutu wskazuje, ze sprawa jest niedo-
puszczalna jesli toczy sie w tej sprawie postepowanie krajowe, ,chyba Ze panstwo to nie wy-
raza woli lub jest niezdolne do rzeczywistego przeprowadzenia postepowania karnego”. Oce-
niajgc brak woli panstwa w odniesieniu do prowadzenia postepowan krajowych MTK majac
na wzgledzie zasady rzetelnego procesu bedzie zwracat uwage na to, czy postepowanie jest
prowadzone zgodnie z zasadami bezstronnosci i niezawistosci, i w sposob ktory da sie pogo-
dzi¢ z zamiarem wymierzenia osobie sprawiedliwosci; czy bedzie prowadzone bez zbednej
zwioki; i czy bedzie prowadzone w sposob nie zmierzajgcy do uchronienia osoby (wobec kto-
rej prowadzone jest postepowanie) przed wymiarem sprawiedliwosci®.

Libia wyraznie odnosita sie do przestanek sformutowanych w art. 17, a takze przestanek
sformutowanych w poprzednich sprawach, ktére toczyly sie przed MTK, ze szczegdlnym
uwzglednieniem standardu same person / same conduct.

Odnoszac sie do bezstronnosci, niezaleznosci, zdolnosci swojego systemu krajowego do
przeprowadzenia postepowan wiadze Libii wskazywaty na reformy, jakie podjeto po upadku
czterdziesto dwu letniej tyranii Muammara Kaddafiego. Reformy te obejmowaty zaréwno
ustanowienie nowych witadz, reorganizacje sadownictwa jak i ochrone praw cziowieka po-
przez utworzenie Narodowej Komisji do spraw wolnosci obywatelskich i praw cztowieka®.
Libia wskazywata, ze podjeta wielki wysitek nie tylko na rzecz efektywnych i rzeczywistych
dochodzen, ale wspomagata rowniez Trybunat w identyfikowaniu $wiadkdw, zbieraniu dowo-
déw. Celem tych dziatan jest zapewnienie sprawiedliwego procesu, zgodnie z zasadami pra-
wa i podstawowymi prawami cztowieka, ktéry doprowadzi do skazania osob, a nie do ich
ochrony przed wymiarem sprawiedliwosci.

Wiadze Libii odnoszac sie do kwestii dowodowych podkreslaty, ze pozyskujg kolejne do-
wody, a takze przedstawity liste przestuchanych $wiadkéw: oséb cywilnych, a takze osdb
bedacych przyjaciotmi czy wspotpracownikami Kaddafiego, cztonkéw stuzb zbrojnych, czy
w koncu ochotnikéw zwerbowanych przez Kaddafiego. W odniesieniu do kwestii dowodo-
wych Libia wskazywata takze, ze jej dziatania sg bezstronne i niezalezne, ze sady zapewniaja
szereg praw i gwarancji procesowych, z domniemaniem niewinnosci i zakazem karania za
czyny niebedgce przestepstwami wigcznie. Zaznaczono réwniez, ze Libia jest strong szeregu
traktatow dotyczacych ochrony praw cztowieka®.

Istotng cze$¢ wniosku Libii stanowi fragment okreSlajacy zakres sprzeciwu wobec do-
puszczalnosci sprawy. Libia powotujgc sie na test ze sprawy 7homasa Lubangi Dyilo wskazy-
wata, Ze jej postepowanie dotyczy tych samych osdb, co postepowanie przed MTK, a takze
tych samych czynéw, ktore sg przedmiotem postepowania przed Trybunatem, a mianowicie
morderstw i przesladowan, jakie s3 podstawg nakazéw aresztowan wydanych przez Trybu-

%9 Art. 17 Statutu (przypis 3).
0" Saif Al-Islam Gaddafi (przypis 21), pkt 30 i n.
L Ibidem, pkt 60.
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nat*’. Zarzuty Libii wobec Kaddafiego i Al-Senussiego dotycza m.in. intencjonalnych za-
bojstw, przesladowan, tortur, nawotywania do wojny domowej, aresztowan ludzi bez wiasci-
wej przyczyny, nieuzasadnionego pozbawiania wiasnosci, popetnionych w okresie, ktérego
dotyczy takze postepowanie przed Trybunatem®. Takie postepowanie, zdaniem Libii, czyni
zadoS¢ wymogom okreslonym w art. 17 ust. 1 pkt a Statutu.

Wiadze Libii przyznaty, ze jej postepowanie dotyczy zbrodni, ktére mozna okresli¢ mia-
nem zbrodni pospolitych, ale trwajg prace nad inkorporacjg do sytemu libijskiego zbrodni
miedzynarodowych i form odpowiedzialnosci karnej oraz kar przewidzianych w Statucie
Rzymskim (tu oczywiscie powstaje pytanie o to, czy wprowadzenie takich rozwigzan post
factum nie stanowi pogwatcenia zasady niedziatania prawa wstecz).

W odniesieniu do ewentualnego zarzutu, ze czyny bedgce podstawg postepowan w Libii
nie sg identyczne jak czyny, o ktdére oskarza Trybunat, wtadze Libii podkreslaty, ze chodzi
o identyczne czyny w odniesieniu do ich kontekstu i powagi, o ,tre$¢” czyndw (substance)
a nie ich posta¢ (substance rather than form)*. Gdyby wiec nawet nie udato sie do libijskie-
go systemu wymiaru sprawiedliwosci inkorporowaé zbrodni miedzynarodowych, osgdzenie
sprawcow za zbrodnie pospolite nie pozbawi zarzutéw stawianych sprawcom ich fundamen-
talnych cech: czyny sprawcéw miaty zwigzek z politykg panstwa i ich ocena dokonana bedzie
w kontekscie systematycznego i rozlegtego charakteru popetnionych zbrodni.

Zdaniem Libii, poniewaz nic w Statucie nie wskazuje, ze czyny zarzucane oskarzonym
muszg mie¢ forme zbrodni miedzynarodowych, wymaganie od Libii, aby prowadzone przez
nig postepowanie dotyczyto zbrodni miedzynarodowych, bytoby sprzeczne z zasadg komple-
mentarnosci, w szczegolnosci w odniesieniu do panstw niebedacych stronami Statutu® (a
wiec takich, ktérych system moze sie réznic¢ od systemu MTK).

W sprzeciwie Libia starata sie takze wykazaé, ze prowadzone przez nig postepowanie ma
wysokg wartos¢ dowodowa i jest wystarczajgco szczegdtowe, aby mdc stwierdzi¢, ze odnosi
sie do tej samej osoby i tego samego postepowania“.

Libia wskazywata takze, ze nie moze by¢ w odniesieniu do niej mowy o niecheci czy ztej
wierze w kontekscie osadzenia sprawcow zbrodni (unwillingness). Rzad libijski poczynit
wszelkie kroki, aby w drodze rzetelnego procesu osadzi¢ sprawcdéw a nie zemsci¢ sie na
nich®’.

W odniesieniu do niezdolnosci (/nability) Libii do przeprowadzenia postepowania, rowniez
ten zarzut zdaniem Libii nalezy odrzuci¢, jako ze jest ona w stanie ujg¢ oskarzonych
(w rzeczywistoéci w momencie sktadania sprzeciwu Kaddafi znajdowat sie w wiezieniu
w Libii, natomiast Al-Senussi miat by¢ dopiero wydany do Libii, co nastgpito w pazdzierniku
2012 r.), czy uzyska¢ dowody czy zeznania (wiele dowoddw juz w momencie sktadania wnio-
skdw byto w posiadaniu Libii, jak i przestuchano wielu Swiadkdw), co Swiadczy o tym, Ze Li-
bia jest zdolna do przeprowadzenia postepowania.

W sprzeciwie dotyczacym sprawy A/-Senussiego® Libia takze wskazywata, ze aktywnie
prowadzi postepowanie i dotyczy ono miedzy innymi licznych aktéw zabdjstw i przeSladowan

2 Ibidem, pkt 69.
*3 Ibidem, pkt 83.
* Ibidem, pkt 86.
* Ibidem, pkt 87.
* Ibidemn, pkt 90.
" Ibidem, pkt 95.
8 Abdullah Al-Senussi (przypis 37).
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urastajacych do rangi zbrodni przeciwko ludzkosci*®. Poniewaz libijski kodeks karny nadal nie
obejmuje zbrodni przeciwko ludzkosci zarzuty wobec Al-Senussiego zostaty sformutowane
bardzo szeroko. Dotyczg one miedzy innymi zabdjstw, dewastacji, rzezi, grabiezy, podpalen,
ukrywania zwiok, tortur, handlu narkotykami, itd.*® Libia wskazata réwniez, ze jej postepo-
wanie ma wysokg warto$¢ dowodowa, jest dostatecznie szczegdtowe i na tyle stosowne, ze
daje podstawy do stwierdzenia, ze Libia jest zdolna i chetna aby samodzielnie przeprowadzi¢
postepowanie przeciwko Al-Senussiemu®'.

3.4. Sprzeciw Libii a Rezolucja Rady Bezpieczenstwa 1970 (2011)

Wykazujgc swojg zdolnos¢ i che¢ do przeprowadzenia dochodzenia a potem proceséw doty-
czacych Kaddafiego i Al-Senussiego Libia odniosta sie takze, w swoim sprzeciwie dotyczacym
Kaddafiego, do rezolucji Rady Bezpieczenstwa 1970 (2011), w ktorej ta przedstawiata sytua-
cje w Libii do rozwazenia Trybunatowi. Zdaniem Libii, przestanki dopuszczalnosci sprawy
przed MTK i przekazanie sprawy na podstawie rezolucji RB, w sytuacji w ktdérej panstwo chce
podjac¢ jurysdykcje samodzielnie, muszg by¢ oceniane w $wietle fundamentalnych zmian,
ktére majg miejsce w tym kraju. Libia wykazuje, ze cele okreSlone w rezolucji RB zostaty
osiggniete, przywrécono warunki do tego aby wiasciwie prowadzi¢ $Sledztwo w sprawie
zbrodni przeciwko ludzkoéci popetnionych od lutego 2011 roku®?. Powotujgc sie na zasade
komplementarnosci, Libia podkreslata, ze priorytetem wyrazonym w Statucie MTK jest, ze
panstwa wykonujg swojg jurysdykcje samodzielnie, zaznaczyta rowniez, ze Izba Apelacyjna
Trybunatu sama ustalita w sprawie Katangr®, ze nalezy zachowa¢ rownowage miedzy zasadg
pierwszenstwa w wykonywaniu jurysdykcji przez panstwa i ideg zlikwidowania bezkarnosci
sprawcow. Trybunat musi mie¢ mozliwos¢ dziatania, ale dopiero wtedy kiedy panstwo nie
prowadzi postepowania lub nie moze go prowadzi¢ i kiedy jest to konieczne nie osadza
sprawcow. Cel i przedmiot Statutu, zdaniem Libii, przemawiajg za przyjeciem pierwszenstwa
krajowej jurysdykcji w przypadku kiedy panstwo prowadzi aktywne postepowanie w sprawie.

3.5. Decyzja MTK odrzucajaca sprzeciw Libii w odniesieniu do Kaddafiego

Dnia 31 maja 2013 r., a wiec ponad rok po ztozeniu sprzeciwu wobec dopuszczalnosci spra-
wy w odniesieniu do Kaddafiego, MTK odrzucit go wskazujac na to, ze choc Libia dowiodta,
ze rzeczywiscie prowadzi postepowanie i zauwazy¢ mozna jego progresywny charakter, nie
wykazata jednak wystarczajgco, ze postepowanie prowadzone w Libii dotyczy tej samej
sprawy, co postepowanie przed Trybunatem®® (same conduct test). Dodatkowo, Trybunat
stwierdzit, ze Libia jest niezdolna do prowadzenia postepowania w sprawie. Co do drugiego
powodu odrzucenia sprzeciwu Libii, Trybunat wskazat na niemozno$¢ zapewnienia przez Libie
transferu Kaddafiego pod opieke sit rzadowych (przebywa on pod opiekg milicji z Zintanu),
niemozno$¢ uzyskania niezbednych zeznan, czy w koncu zapewnienia opieki prawnika®. Try-

9 Ibidem, pkt 153.

0 bidem, pkt 154.

L Ibidem, pkt 93.

*2 Sajf Al-Islam Gaddafi (przypis 21), pkt 80.
3 Katanga (przypis 10), pkt 85.

% Saif Al-Islam Gaddafi (przypis 21), pkt 135.
> Ibidem, pkt. 207-214.
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bunat wskazat, ze Libia nie okreslita terminu, w ktdrym te trudnosci zostang przezwyciezone
i Ze stanowig one obiektywne przeszkody dla okreslenia, kiedy Libia bedzie zdolna osiggnaé
w sprawie postep®. Ustaliwszy, ze Libia jest niezdolna do prowadzenia postepowania, MTK
uznat, ze rozwazanie kwestii niecheci (unwillingness) do prowadzenia postepowania nie jest
konieczne®’.

MTK wypowiedziat sie takze w kwestii tego czy postepowanie krajowe powinno dotyczyé
dokfadnie tych samych zbrodni miedzynarodowych. Trybunat potwierdzit wniosek Libii, ze
Statut nie dokonuje rozrdznienia na zbrodnie miedzynarodowe i pospolite®®, dlatego tez kra-
jowe postepowanie dopoki dotyczy tych samych zachowan (conduct) powinno by¢ oceniane
jako wystarczajace®. Odnoszac sie do interpretacji testu dotyczacego tych samych czy-
néw/zachowan MTK stwierdzit, ze w wydanym przez Trybunat nakazie aresztowania wskaza-
no tylko przyktady karalnych zachowan i krajowe postepowanie nie musi odnosic¢ sie do do-
kfadnie tych samych aktow zabodjstw i przesladowan. W sprawie dotyczacej Kaddafiego Try-
bunat bedzie oceniat czy krajowe postepowanie dotyczy czyndéw okreslonych w wydanym
przez MTK nakazie aresztowania. Chodzi konkretnie o kontrole, ktérg Kaddafi sprawowat nad
aparatem panstwowym w odniesieniu do zabojstw i przesladowan osdb cywilnych®. Trybu-
nat odnidst sie takze do standardu dowodowego, ktéry jest niezbedny aby ustali¢ standard
postepowania panstwa. MTK potwierdzit, ze panstwo musi dostarczy¢ konkretne, spraw-
dzalne dowody na to, ze jest rzeczywiscie zdolne i chetne do prowadzenia sprawy. Takie
dowody powinny wykazywac, ze Libia podejmuje konkretne i progresywne kroki, aby ustali¢
odpowiedzialno$¢ Kaddafiego®:.

Odrzucajac sprzeciw Libii MTK przypomniat o konieczno$ci wydania Kaddafiego do Try-
bunatu. Ten obowigzek nie zostat przez Libie wykonany do dzi$, dlatego brak wspotpracy
w tym konteks$cie zostat zreferowany przez MTK do Rady Bezpieczenstwa.

3.6. Decyzja uznajaca sprawe za niedopuszczalng do rozpatrzenia przez Trybunat
w odniesieniu do Al-Senussiego

Decyzja MTK w sprawie sprzeciwu odnoszacego sie do Al-Senussiego jest decyzjg historycz-
ng. Trybunat uznat bowiem, ze sprawa jest niedopuszczalna do rozpoznania przed Trybuna-
tem poniewaz Libia nie jest ani niezdolna ani niechetna® i moze postepowanie karne prze-
prowadzi¢ samodzielnie. Trybunat uznat, ze postepowanie prowadzone w Libii dotyczy tej
samej osoby i tej samej sprawy®. Potwierdzit, ze Libia przedstawita olbrzymig ilos¢ dowodéw
potwierdzajgcych prowadzone przez nig postepowanie®. Na decyzje Trybunatu niewatpliwy
wptyw miat fakt, ze Al-Senussi w przeciwienstwie do Kaddafiego znajduje sie ,,pod opiekg” sit
rzgdowych, w tym kontek$cie nawet omawiany w decyzji MTK brak reprezentanta prawne-

5 Ibidem, pkt 215.

> Ibidem, pkt 218.

%8 Ibidem, pkt 86.

%9 Ibidem, pkt 88.

0 tbidem, pkt. 80-83.

% bidem, pkt 54.

82 Saif Al-Islam Gaddafi (przypis 21), pkt. 293 i 310.
83 Ibidem, pkt 168.

% Ibidem, pkt 303.
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go® nie stanowi wystarczajacej przestanki, aby uznaé ze Libia jest w istocie niezdolna do
przeprowadzenia postepowania.

Takie rozstrzygniecie budzi watpliwosci. Nie tylko dlatego, ze sytuacja w Libii wydaje sie
niestabilna, co wyrazita sedzia Van der Wyngaert w swojej dotgczonej do wyroku deklara-
cji®®, ale takze dlatego, ze jak wskazujg komentatorzy, skoro Libia nie jest w stanie zapewni¢
Al-Senussiemu widzen z prawnikiem®’, to stawia to pod znakiem zapytania zaréwno chec¢ jak
i zdolnos¢ Libii do przeprowadzenia postepowania rzetelnie.

4. Podsumowanie

Doswiadczenia Libii dotyczace wspdtpracy z MTK pozwalajg sformutowaé szereg wnioskow
odnoszacych sie do mocno powigzanych ze sobg kwestii, tj. zasady komplementarnosci,
wspdtpracy panstw nie bedgcych stronami Statutu z Trybunatem oraz standardu postepowa-
nia panstwa w odniesieniu do skfadanych sprzeciwdéw wobec dopuszczalnosci sprawy przed
MTK.

W odniesieniu do standardu postepowania panstwa MTK w sprawie Lubangi jasno okre-
$lit, ze aby uznac sprawe za niedopuszczalng do rozpoznania przed Trybunatem musi ona
dotyczy¢ tej samej osoby i tego samego postepowania (same person | same conduct test)
w postepowaniu krajowym. Trybunat powoli doprecyzowuje ten test i w sprawie kenijskiej
wskazat, ze to samo postepowanie oznacza, ze chodzi o zasadniczo to samo postepowanie,
natomiast w sprawie libijskiej wskazat, ze to samo postepowanie nie musi dotyczy¢ tych sa-
mych zbrodni miedzynarodowych, moze dotyczy¢ zbrodni pospolitych. Jest to wystarczajace
o ile obejmujg one te same zachowania. Zdaniem MTK, sam fakt braku kryminalizacji zbrodni
przeciwko ludzkosci nie czyni sprawy dopuszczalng do postepowania przed Trybunatem®.
Dodatkowo zarzuty krajowe nie muszg by¢ oparte na dokfadnie tych samych faktach, majg
jedynie dotyczy¢ tych czynéw karalnych, ktore przyktadowo wymieniono w nakazie areszto-
wania.

Doprecyzowanie testu w tym kierunku, nalezy przyja¢ z satysfakcjg. W literaturze wyra-
zano obawy, ze podejécie Trybunatu bedzie zawezajace®. Tymczasem taka interpretacja
pozostawia panstwom pewng swobode. O ile krajowe postepowanie dotyczy tych samych
zbrodni, nie wymaga sie identycznosci tego samego zestawu faktdéw. Jesli MTK wymagatby,
aby dochodzenia panstwa dotyczyty doktadnie tych samych faktéw i czynéw, prawdopodob-
nie zadne panstwo nie mogtoby sprosta¢ tym oczekiwaniom i wnie$¢ skutecznie sprzeciwu
wobec dopuszczalnosci sprawy przed MTK. Tym samym Zadne postepowanie nie toczytoby
sie przed sagdem krajowym, jesli MTK rozpoczatby badanie sprawy.

Innym elementem standardu dotyczacego postepowania panstw jest jako$¢ postepowa-
nia dowodowego. Painstwo ma wykazywaé, ze podejmuje konkretne i progresywne kroki, aby
ustali¢ odpowiedzialno$¢ danych osdb. Przedstawiane dowody muszg przedstawia¢ konkretna

® tbidem, pkt 307.

% Declaration of Judge Christine van der Wyngaert, 11 pazdziernika 2013 r., na stronie:
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc1663117.PDF.

67 Zob. dyskusje: http://opiniojuris.org/2013/10/13/libyas-magic-security-situation/.

8 pTC 1, Decision on the admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi, pkt 88.

'S. Nouwen, D. Lewis, Jurisdictional Arrangements and International Criminal Procedure (No-
vember 1, 2011), University of Cambridge Faculty of Law Research Paper No. 50/2011, s. 13,
dostepne na stronie SSRN: http://ssrn.com/abstract=1957578.
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warto$¢ dowodowg i wystarczajgcy stopien szczegdtowosci. Wynika z tego, ze jakos¢ po-
stepowania dowodowego ma by¢ wysoka, panstwo ma nie tylko wykaza¢ gotowos¢ jego
prowadzenia, ale udowodni¢, ze rzeczywiscie je prowadzi. Jest to warunek, ktéry w kontek-
$cie panstw podlegajgcych w danym momencie politycznej transformacji, czy wrecz panstw
biednych moze by¢ trudny, jesli nie niemozliwy do spetnienia. Nie kazde panstwo bedzie
w stanie wykaza¢, ze prowadzi efektywne postepowanie dowodowe. Nalezy oczekiwac ze
MTK okaze panstwom w tym zakresie margines swobody, aby nie zniechecac ich od podej-
mowania samodzielnie jurysdykcji karnej tylko dlatego, Ze nie posiadajg takich mozliwosci.
Palagcym problemem okazata sie konieczno$¢ uregulowania wspotpracy z panstwami nie-
bedacymi stronami statutu MTK. Wspotprace ze stronami Statutu regulujg art. 86 i 89 Statu-
tu, nie odnoszg sie one jednak do panstw, niebedacych jego stronami’. Brakuje takze prak-
tyki MTK odnoszacej sie do tej kwestii. Do tej pory analogiczne dyskusje prowadzono przy
okazji wydania przez MTK nakazu aresztowania wobec prezydenta Sudanu Omara Al-Bashira,
z tym ze kwestia Bashira dotyczyta gtdwnie jego immunitetu i problemu poddania urzeduja-
cej gltowy panstwa pod jurysdykcje trybunatu karnego. Kwestia Libii, cho¢ tez przedstawiona
Trybunatowi w drodze rezolucji Rady Bezpieczenstwa, odnosi sie gtéwnie do wspotpracy Libii
z Trybunatem i w gruncie rzeczy oprocz rezolucji RB niewiele tgczy te dwie sprawy™, chocby
dlatego Ze Sudan absolutnie nie jest zainteresowany wspotpracg z Trybunatem czy prowa-
dzeniem dochodzenia, natomiast Libia od samego poczatku, kiedy utworzono rzad tymcza-
sowy po wieloletnich rzadach Muammara Kaddafiego, wskazuje, ze chce samodzielnie osg-
dzi¢ zbrodniarzy. Rezolucje Rady Bezpieczenstwa, tak dotyczaca Sudanu’?, jak i omawiana
wyzej dotyczaca Libii, zobowigzujg panstwa do wspodtpracy, ale nie precyzujg na czym
w szczegolnosci miataby ona polegac. Libia jest strong Karty Naroddw Zjednoczonych i musi
wykonywa¢ zobowigzania wynikajgce z Karty, a co za tym idzie réwniez decyzje RB. Sugeruje
sie w doktrynie, ze z faktu przekazania sprawy przez Rade Bezpieczenstwa do MTK moze
wynikaé, iz panstwo, ktérego dotyczy rezolucja, jest zwigzane postanowieniami Statutu tak
jak panstwo strona Statutu MTK, tyle ze swoje obowigzki wywodzi ono nie z postanowien
Statutu, lecz z rezolucji Rady’®. Gdyby przyja¢ za wiasciwa niniejszg interpretacje, nalezatoby
traktowac obowigzki (a takze uprawnienia) panstwa, niebedacego strong Statutu, do ktérego
odnosi sie rezolucja, bardzo szeroko, analogicznie do obowigzkdw panstw stron Statutu.
W prawie traktatow, umowa moze natozy¢ obowigzki na panstwa jedynie za zgodg pan-

0 0 wspdtpracy panstw szeroko: B. Krzan, Immunitet glowy paristwa a bezkarnosc za popetnienie
zbrodni miedzynarodowych — uwagi na tle sprawy prezydenta al Bashira przed MTK, (w:) Aksjologia
wspotczesnego prawa miedzynarodowego (red.) A. Wnukiewicz-Koztowska, Wroctaw 2011, s. 31-61;
D. Akande, The Effect of Security Council Resolutions and Domestic Proceedings on State Obligations
to Cooperate with the ICC, Journal of International Criminal Justice 2012, vol. 10, s. 299; C. Stahn,
Libya, the International Criminal Court and Complementarity. A Test for Shared Responsibility, Journal
of International Criminal Justice 2012, vol. 10, s. 325, Z. Wendqi, On cooperation by states not party to
the International Criminal Court, International Review of the Red Cross 2006, vol. 88, nr 861.

' Warto jednak zaznaczyé, ze obie sytuacje tgczy takze to, ze RB przedstawiajgc sprawy
Trybunatowi nie przekazata zadnych $rodkéw finansowych, aby MTK wesprzec.

2 Rez. RB ONZ 1593 (2005), na stronie: http://www.un.org/News/Press/docs/2005/
sc8351.doc.htm

8 D. Akande, The legal nature of Security Council Referrals to the ICC and its impact on Al
Bashir's immunities, Journal of International Criminal Justice 2009, vol. 7, s. 341-342; Z. Wenqi, On
cooperation by states not party to the International Criminal Court, International Review of the Red
Cross 2006, vol. 88, nr 861, s. 107.
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stwa’. W systemie MTK te zasade mozna obej$¢ w drodze rezolucji RB, ktora wszakze nie
jest traktatem. Wydaje sie jednak, ze nalezatoby oczekiwaé, aby dziatania Rady byty w tej
kwestii bardziej konkretne i doprecyzowywaty w rezolucji zakres wspdtpracy z Trybunatem,
w szczegodlnosci gdy decyzja RB zmienia sytuacje prawng panstwa.

Z drugiej jednak strony, warto wskazac, ze stronami Statutu zgodnie z art. 12 sg pan-
stwa, ktore dobrowolnie przyjma jego jurysdykcje lub te, ktére w deklaracji sie na nig zgo-
dza. Artykut ten nie przewiduje, ze panstwo moze stac sie strong Statutu na skutek rezolucji
uchwalonej przez Rade Bezpieczenstwa. Mozna zatem, akceptujgc ten argument, przyjacé
inne bardziej minimalistyczne rozwigzanie dotyczace obowigzkéw panstwa niebedacego stro-
ng Statutu. Skoro zakres obowigzkdw nie zostat konkretnie okreslony w rezolucji, nalezy
poddac interpretacji tylko to, co sie w niej rzeczywiscie znalazto”™. W rezolugji Libia zostata
zobowigzana do wspotpracy z Trybunatem i zapewnienia Trybunatowi niezbednej pomocy.
Wspodtpraca taka moze jednak dotyczyé bardzo wielu kwestii, poczgwszy od zbierania dowo-
déw, przestuchiwania $wiadkéw, dostarczania oséb do Trybunatu czy w koncu przejecia ska-
zanych do wykonania kary.

W kontekscie tych uwag nalezy oczekiwa¢, ze MTK sformutuje zasady wspOtpracy
z panstwami nie bedgcymi stronami Statutu, a ktére to sprawy (sytuacje) zostaty przekazane
Trybunatowi w drodze rezolucji Rady Bezpieczenstwa. Okazuje sie bowiem, ze przedstawie-
nie sprawy przez RB w drodze rezolugji, nie powigzane z okreSleniem zakresu wspotpracy
i obowigzkow panstwa nastrecza MTK mndstwo trudnosci, w kontekscie tego, ze sam Trybu-
nat nie dysponuje zadnymi $rodkami aby przymusic¢ jakiekolwiek panstwo do wspétpracy.
Trudno takze oczekiwa¢ od panstwa niebedgcego panstwem strong Statutu, ze bedzie
wspotpracowac z Trybunatem tak, jak panstwo, ktére na te wspédtprace sie zgodzito, ratyfiku-
jac Statut.

Podsumowujgc rozwazania dotyczgce sprawy Libii przed MTK, wydaje sie rozsadne, aby
zgodnie z forsowang w doktrynie zasadg pozytywnej komplementarno$ci’® Trybunat wspart
wysitki Libii w kontekscie osgdzenia Al.-Senussiego. Wsparcie Libii doprowadzitoby do uwia-
rygodnienia zarowno systemu krajowego, poprzez wykazanie, ze jest efektywny i zdolny do
przeprowadzenia postepowania zgodnie z regutami prawa, a takze systemu miedzynarodo-
wego, ktéremu juz teraz zarzuca sie, ze jego postepowania sg dyskryminujgce, poniewaz
(z nielicznymi wyjatkami) dotyczg jedynie Afryki. Jesli MTK bedzie stuzyt pomoca i zachecat
panstwa bedace w procesie transformacji do przejecia jurysdykcji i przeprowadzenia proce-
sow krajowych zdejmie to z niego stygmat sadu interweniujgcego w wewnetrzng polityke
i naruszajgcego suwerenno$¢ panstw biednych’’.

Niewatpliwie MTK powinien jednak mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji dziatan Libii, w szcze-
goblnosci w aspekcie ich efektywnosci i czy nie sg one dziataniami pozorowanymi, aby w razie
watpliwosci mégt przejac jurysdykcje. Reguty sprawowania takiej kontroli powinny by¢ jasno
okreslone, w szczegdlnosci w odniesieniu do panstw nie bedgcych stronami Statutu. Panstwo
powinno wiedzie¢, jakie konkretnie dziatania podejmowac, jakie dowody zbierac, jakich prze-

™ Art. 34 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw z 1969 r. Dz. U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439.

> Szerzej o nadinterpretacji postanowien rezolucji RB, S.Yee, The Dynamic Interplay between the
Interpreters of Security Council Resolutions, Chinese Journal of International Law 2012, vol. 11, nr 4,
S. 613-622.

6 C. Stahn, Complementarity: a tale of two notions, Criminal Law Forum 2008, vol.13, s. 87-113.

" Oczywiscie alternatywg jest takze utworzenie sadu hybrydowego, ale tej opcji nie omawiamy
w tym opracowaniu, jak i innych alternatywnych sposobow wykonywania wymiaru sprawiedliwosci.
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stuchiwac $wiadkow, w jaki sposéb (pamietajmy, ze systemy karne panstw nawet tych beda-
cych stronami Statutu MTK sg bardzo zrdznicowane). Standard dziatan panstwa, ktorego
elementy daje sie zrekonstruowac¢ w oparciu o sprawe Lubangi, Libii i Kenii to niewatpliwe
rozwiniecie postanowien Statutu. Odpowiedzialno$¢ karna i powigzane z nig obowigzki pan-
stwa w systemie miedzynarodowym wymagajg doprecyzowanej wyktadni, a okreslenie stan-
dardu dziatan panstwa to krok w dobrym kierunku.
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Miedzy delimitacja a delineacjq szelfu kontynentalnego —
o kompetencji ITLOS w Swietle wyroku w sprawie del/imitacji
obszarow morskich miedzy Bangladeszem i Mjanma

Oksana Cabaj*
1. Uwagi wstepne

Wraz z rozwojem mozliwosci technicznych zwigzanych z eksploracjg i eksploatacjg szelfu
kontynentalnego nasilaty sie dazenia panstw nadbrzeznych do poszerzenia zasiegu ich jurys-
dykcji na ,podwodnym terytorium”. W efekcie i, po czesSci, za sprawg aktywizmu sedzidéw
MTS, pojecie szelfu kontynentalnego na gruncie miedzynarodowego prawa morza zostato
istotnie rozwiniete. Dzieki temu panstwa nadbrzezne — strony Konwencji o prawie morza
z 1982 r. (UNCLOS)!, zyskaty mozliwo$¢ ustanowienia zewnetrznej granicy szelfu kontynen-
talnego mogacej wykracza¢, w okreslonych warunkach, nawet poza 350 mil morskich od linii
podstawowe;j.

W zwigzku z tym, ale i wczesniej, czesto w powigzaniu z kwestig rozgraniczenia
obszaréw morskich, wywigzywaty sie miedzy panstwami spory o szelf kontynentalny, ktéry
bywa bogatym zrédtem, zywych i nieozywionych, zasobéw. Moze wodwczas zachodzi¢
potrzeba rozgraniczenia szelfu kontynentalnego miedzy panstwami sasiadujgcymi ze sobg
badz potozonymi naprzeciw siebie, tj. delimitacji (delimitation) na gruncie art. 83 UNCLOS,
ale tez, jak womawianej sprawie, przedmiotem sporu moze by¢ kwestia zewnetrznej
»granicy prawnej” szelfu kontynentalnego danego panstwa. W ostatnim przypadku chodzi
o sytuacje, w ktorej szelf kontynentalny wykracza poza 200 mil morskich od linii
podstawowej danego panstwa®? (szelf kontynentalny poza 200 mm) i ,sasiaduje”
z Obszarem®, stanowigcym wspdlne dziedzictwo ludzkoséci, pozostajgce poza jurysdykcja
panstw. Ustalenie przez panstwa — strony UNCLOS przebiegu takiej granicy, powinno sie
odbywac w oparciu o specjalne kryteria ustanowione w art. 76 UNCLOS i z zaangazowaniem
specjalnie do tego celu powotanej, Komisji Granic Szelfu Kontynentalnego (CLCS Ilub
Komisja). Wydaje sie, ze proces ,wyznaczania” granicy, w ktorym bierze udziat CLCS* mozna

*Autorka jest adiunktem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warminsko-Mazurskiego
w Olsztynie.

! Konwencja Narodéw Zjednoczonych o prawie morza sporzadzona w Montego Bay dnia 10
grudnia 1982 r.; weszta w zycie dnia 16 listopada 1994 r. (UN Treaty Series, vol. 1833, s. 3). Tekst
w jezyku polskim: Dz.U. 2002 nr 59 poz. 543.

2 Tj. maksymalna, ustanowiong w UNCLOS, szeroko$¢ wytacznej strefy ekonomicznej. Na temat
relacji miedzy rezimem prawnym wylacznej strefy ekonomicznej i szelfu kontynentalnego zob.
Ch. Lian, Commentary to delimitation of maritime limits: Geographical and technical issues, (W:)
E.D. Brown, R.R. Churchil (red.), 7he UN Convention on the Law of the Sea: Impact and Implementa-
tion, Hawaii 1987, s. 348-350.

3 Definiowanym w art. 1, ust. 1 UNCLOS, jako ,,dno mérz i oceanéw oraz ich podziemie”.

* Inicjowany wniesieniem przez zainteresowane pafstwo nadbrzezne zgtoszen do Komisji, w mys$l
art. 76 ust. 8 UNCLOS a obejmujacy, odrebnie uregulowang, procedure ich rozpatrywania w ramach
powotywanych podkomisji (z mozliwoscig przesytania informacji uzupetniajgcych przez panstwa,
kierowania not werbalnych rzadu, czy organizowania spotkan z delegacjami rzadu panstwa), ktdra
konczy sie w przypadku zaakceptowania przez panstwo wytycznych przyjmowanych przez CLCS. Przy
czym wyrazem akceptacji jest ustanowienie granic w ustawodawstwie wewnetrznym na podstawie
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bytoby okresla¢ mianem delineaciji (delineation)®. Na takg tez podstawowa, funkcje Komis;ji
wskazuje Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza (ITLOS lub Trybunat) w omawianym
wyroku.

W zakresie delimitacji obszarow morskich, w szczegdlnosci odnosnie do szelfu kontynen-
talnego poza 200 mm, zasadnicze znaczenie nalezy przypisa¢ wyrokowi ITLOS z dnia
14 marca 2012 r.® w sprawie delimitacji obszarow morskich miedzy Ludowag Republika Ban-
gladeszu a Republikg Zwigzku Mjanmy’. W sprawie tej Trybunat musiat, miedzy innymi, za-
decydowac czy moze lub czy powinien wykonac jurysdykcje w przedmiocie szelfu kontynen-
talnego poza 200 mm. Strony sporu nie byty w tym zakresie zgodne (sedzia T.M. Ndiaye
ztozyt zdanie odrebne®) ale tez, wyjéciowo, zarzucaty sobie wzajemnie brak uprawnienia do
szelfu poza 200 mm, co wigzato sie z odmienng interpretacjg postanowien UNCLOS.

Na tle omawianego wyroku, opracowanie jest probg odpowiedzi na nastepujgce pytania:
czy panstwa majg mozliwos¢ arbitralnego ustanowienia zewnetrznej granicy szelfu kontynen-
talnego poza 200 mm; jakie funkcje petni CLCS oraz czy mozliwe jest zakwestionowanie wy-
tycznych Komisji, czy moze jedynie granic ustanowionych nie na podstawie wytycznych; jaka
jest funkcja ITLOS, a jaka CLCS odnosnie granic szelfu kontynentalnego? A w szczegdlnosci,
czy Trybunat moze rozstrzyga¢ w przedmiocie delimitacji, zanim zakonczona zostanie proce-
dura delineacji szelfu kontynentalnego?

S3 to pytania, na ktdre brak jest jednoznacznych odpowiedzi w UNCLOS — praktyka pan-
stw i orzecznictwo miedzynarodowe dopiero jg wypracowujq. Przy tym nalezy zaznaczy¢, ze
rozstrzygniecie wskazanych zagadnien zasadniczo komplikujg dwie kwestie. Po pierwsze,
z pojeciem szelfu kontynentalnego tgczg sie elementy whasciwe dla nauk przyrodniczych ta-
kich jak geologia, geofizyka, hydrologia, co ma wplyw na jego definicje legalng przyjeta
w UNCLOS, i stanowi wyzwanie dla podmiotéw interpretujgcych i stosujgcych Konwencje.
| tak, w omawianej sprawie, Trybunat musiat uwzgledni¢ argumenty Bangladeszu natury
Scisle geologicznej i geomorfologicznej, jednoczesnie biorgc pod uwage specyfike dna Zatoki

takich wytycznych (nie przewiduje sie procedury odwotawczej od wytycznych CLCS, a jedynie
mozliwos¢ ztozenia nowego lub poprawionego zgtoszenia). Na temat zasad procedury Komisji zob.
T. Wasilewski, Granice szelfu kontynentalnego w swietle Konwencji Prawa Morza z 1982 roku
i praktyki paristw, (w:) C. Mik, K. Marciniak (red.), Konwencja NZ o Prawie morza z 1982 r., Torun
2009, s. 193-198.

® Na temat réznych definicji delimitacji (w tym delimitacji sensu /argo, ktéra obejmuje réwniez
~Wyznaczenie zewnetrznej granicy strefy szelfowej panstw”), zob. J. Polatynska, Delimitacja szelfu
kontynentalnego w Konwencji Narodow Zjednoczonych o prawie morza 1982 roku, (w:) C. Mik,
K. Marciniak (red.), Konwencja NZ o Prawie morza z 1982 r., Toruh 2009, s. 163. Na temat ewolugji
zasad rozgraniczania szelfu kontynentalnego zob. J. Symonides, Delimitacja obszarow morskich na
Morzu Barentsa i Oceanie Arktycznym miedzy Rosjg a Norwegia, (w:) U. Jackowiak, |. Nakielska,
P. Lewandowski (red.), Wspdtczesne problemy prawa. Ksiega Pamigtkowa dedykowana Profesorowi
Jerzemu Miynarczykowi, Gdynia 2011, s. 62-69.

® Wyrok ITLOS z 14 marca 2012 r., w sprawie Bangladesz v. Mjanma, http://www.itlos.org/
fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_16/C16_Judgment_14 03_2012_rev.pdf

" W praktyce wcigz wystepuje nazwa ,Birma”, zreszta uznawana za Wwigzacg przez czesé
spotecznosci tego panstwa, jednak ostatecznie, w pracy postuzono sie nazwg ustalong przez polska
Komisje Standaryzacji Nazw Geograficznych poza Granicami Rzeczypospolitej Polskiej. Zob. Protokét
Komisji nr 59 z 30 marca 2011 r. dostepny jest na stronie: http://ksng.gugik.gov.pl

8 Zdanie odrebne sedziego T.M. Ndiaye (Translation by the Registry):

http://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/case_no_16/C16.sep_op_Ndiaye.TR.E.pdf
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Bengalskiej®. Po drugie, praktyka panstw w przedmiocie wyznaczania zewnetrznej granicy
szelfu kontynentalnego jest zdywersyfikowana w poszczegdlnych regionach Swiata. Pafstwa
w swych ustawodawstwach wewnetrznych przyjmujg rézne rozwigzania, stosujg czesto od-
mienne kryteria, opierajgc sie na regulacjach IV Konwencji genewskiej z 1958 r.'°, ktéra
przewiduje kryterium izobaty 200 m oraz technicznej mozliwosci eksploatacji badz Konwengji
z Montego Bay z 1982 r. (UNCLOS), w ktorej, jak juz wskazano, przyjeto rozwigzanie pozwa-
lajgce na ustanowienie zewnetrznej granicy szelfu nawet poza 350 mm*’. Zdarza sie takze,
ze panstwa wskazujg zewnetrzng granice szelfu okreSlonymi wspdtrzednymi geograficznymi
bez wskazania kryterium, jakim sie kierowaty, badz w ogdle nie okreslajg zewnetrznej grani-
cy szelfu®. Wreszcie, mozna wskaza¢ panfstwa, jak Stany Zjednoczone, ktdre nie przystapity
do UNCLOS i nie realizujg wymogu z art. 76 ust. 8 UNCLOS™®.

Mimo osiggniecia spotecznosci miedzynarodowej w postaci wypracowania i przyjecia
UNCLOS, ktdra jest okre$lana mianem ,konstytucji oceanéw”**, zagadnienie rozgraniczania
obszarow morskich wcigz budzi kontrowersje zaréwno w praktyce panstw, jak
i w akademickiej literaturze przedmiotu. W szczegdlnosci regulacje prawne dotyczace szelfu
kontynentalnego™, w tym jego granic prawnych, w sytuacji, gdy szelf wykracza poza 200
mm, nie s3 w Konwengji Scisle okresSlone. To sprawia, ze orzecznictwo w tym zakresie caty
czas sie ksztattuje, a mechanizmy prawne rozstrzygania sporéw delimitacyjnych przechodza
swoj test w praktyce. W procesie tym, sedziowie, przejawiajgc aktywizm badz wstrzemiezli-
wos$¢, przyczyniajg sie do bardziej lub mniej dynamicznego rozwoju prawa.

® W omawianym wyroku ITLOS przypomniat, ze podczas III Konferencji Prawa Morza, Zatoke
Bengalska uznano za przyktad wnigue situation (pkt 444). W tym zakresie zob. mapa przedstawiajgca
uwarunkowania naturalne Zatoki Bengalskiej oraz argumenty natury naukowej i prawnej
przedstawione m.in. przez Sri Lanke podczas wspomnianej Konferencji: P.]J. Cook, C.M. Carleton,
Continental Shelf Limits: The Scientific and Legal Interface, Oxford 2000, s. 309-310.

1 Konwencja o szelfie kontynentalnym sporzadzona w Genewie dnia 29 kwietnia 1958 r. Weszta
w zycie dnia 10 czerwca 1964 r. (UN Treaty Series, vol. 499, s. 311.). Tekst w jezyku polskim:
Dz.U. 1964, nr 28, poz. 179, zalgcznik.

http://bs.sejm.gov.pl/exlibris/aleph/al8_1/apache_media/IBASETLLNX76XI8CIG46HSATGRIAMK.p
df

11 7asadnicze znaczenie w tym zakresie przypisuje sie wyrokowi MTS z dnia 20 lutego 1969 r.
w sprawie szelfu kontynentalnego Morza Pétnocnego, ktére oceniane jest jako przejaw prawotworczej
roli MTS, wyjscia naprzeciw praktyce panstw (ICJ Reports 1969).

12.70b. T. Wasilewski (przypis 4), s. 213-215.

13 Na temat konsekwencji w tym zakresie, oraz o wspdtpracy Stanéw Zjednoczonych z Meksykiem
(strong UNCLOS) w obszarze delimitacji szelfu kontynentalnego zob. R.J. MclLaughlin, Maritime
Boundary Delimitation and Cooperative Management of Transboundary Hydrocarbons in the Ultra-
Deepwaters of the Gulf of Mexico, (w:) S.Y. Hong, J. Van Dyke, Maritime Boundary Disputes, Settle-
ment Processes, and the Law of the Sea, Brill/Kluwer Publishing 2009, s. 218-230.

14 Zob. J. Symonides, Konwencja Narodow Zjednoczonych o prawie morza z perspektywy
Cwiercwiecza, (w:) C. Mik, K. Marciniak (red.), Konwencja NZ o Prawie morza z 1982 r., Torun 2009,
S. 21.

5 7ob. m.in.: L. kukaszuk, Wspdipraca i spory miedzynarodowe na morzach. Wybrane
zagadnienia prawa, polityki morskiej i ochrony srodowiska, Warszawa 2009, s. 46-47; J. Pofatynska
(przypis 5), s. 176.
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2. Tio sporu miedzy Bangladeszem a Mjanma oraz stanowiska stron
na etapie postepowania przed ITLOS

Negocjacje obydwu panstw'® w przedmiocie rozgraniczenia ich obszaréw morskich w Zatoce
Bengalskiej siegajg poczatku lat siedemdziesigtych. W ustawodawstwie wewnetrznym oby-
dwu panstw zarysowywaly sie roznice w zakresie okre$lania zewnetrznej granicy szelfu.
T. Wasilewski wskazuje, ze w prawie Bangladeszu, granice szelfu okreslono, jako ,zewnetrz-
ng krawedz obrzeza kontynentalnego stykajaca sie z basenem oceanu lub abysalnym podto-
zem”, natomiast w prawie Birmy, jako ,zewnetrzng krawedz obrzeza badz dystans 200 mm
liczac od linii podstawowych, czy tez poza 200 mm — odlegto$¢ 100 mm liczac od izobaty
2500 m”*.

Po dwunastu latach (1974 — 1986), w trakcie ktdrych odbyto sie osiem oficjalnych rund
dwustronnych negocjacji, ktére nie doprowadzity stron do porozumienia, wytyczenie granic
morskich miedzy tymi panstwami utkneto w martwym punkcie. Nastepnie, po ,incydencie” na
wodach Zatoki Bengalskiej (w pazdzierniku 2008 r.), ktdry spowodowat napiecie we wzajem-
nych stosunkach sasiadujacych panstw'®, Bangladesz byt zdecydowany na uruchomienie pro-
cedury arbitrazowej przewidzianej w Aneksie VII UNCLOS. Z kolei Mjanma optowata za roz-
strzygnieciem sprawy przez ITLOS i pierwsza ztozyta deklaracje, w mysl ktdrej zaakceptowa-
ta jurysdykcje ITLOS do rozstrzygniecia sporu. W efekcie, Bangladesz ztozyt podobng dekla-
racje, co spowodowato, po spetnieniu wymogu przewidzianego w art. 287, ust. 1 UNCLOS,
wszczecie przez ITLOS postepowania w dniu 13 grudnia 2009 r.

Na etapie postepowania przed ITLOS, Bangladesz utrzymywat, ze Trybunat posiada
kompetencje do rozstrzygniecia sporu w zakresie uprawnienia panstw do szelfu kontynental-
nego poza 200 mm na podstawie UNCLOS', oraz ze powinien to uczyni¢ uwzgledniajac ob-
owigzujgce prawo oraz istotne naukowe i faktyczne okolicznoséci sprawy?’. Odnosnie upraw-
nien do szelfu, negowat prawo Mjanmy do szelfu wykraczajgcego poza 200 mm, powotujgc
sie na fakt braku naturalnego przedtuzenia (natural prolongation) ze strony Mjanmy,
o ktérym mowa w art. 76 UNCLOS i argumentujgc to tym, ze w przypadku Mjanmy brak jest
»geologicznej kontynuacji”, ktéra mogtaby pozwala¢ jej na wyznaczenie szelfu na takiej odle-
gtosci od linii podstawowej?*.

6 Obydwa paristwa sg stronami UNCLOS: Bangladesz od dnia 27 lipca 2001 r., Mjanma od dnia
21 maja 1996 r.

1. Wasilewski, Delimitacia szelfu kontynentalnego. Studium prawnomiedzynarodowe, Torun
1994, s. 64-65.

8 po tym jak jednostki marynarki wojennej Mjanmy eskortowaty cztery inne statki w celach
badawczych na spornym obszarze morskim, oddalonym okoto 50 mm na potudniowy zachdd od
Wyspy $w. Marcina, Bangladesz wezwat do zaprzestania dziatan eksploracyjnych i zagrozit uzyciem sity
przez swoje okrety wojenne. Z kolei, jako powody napiecia stosunkéw miedzy panstwami,
z towarzyszacg temu determinacjg do definitywnego rozgraniczenia obszaréw morskich, wskazywane
sg odkrycia zt6z surowcow naturalnych w Zatoce Bengalskiej, ktére miaty miejsce na przetomie lat
2002 — 2007 (pozwolity one Mjanmie na rozpoczecie inwestycji zwigzanych z budowg rurociggéw,
majacych na celu transport ropy naftowej i gazu do Chin). Zob. R.A. Balaram, Case Study: The Myan-
mar and Bangladesh Maritime Boundary Dispute in the Bay of Bengal and Its Implications for South
China Sea Claims, Journal of Current Southeast Asian Affairs 2012, nr 3, s. 87-88.

¥ Mjanma (przypis 6), pkt 403.

2 Ibidem, pkt 404.

2L Ibidem, pkt. 415-416. Bangladesz, swoje stanowisko (w ktdrym twierdzit, ze cze$¢ szelfu
kontynentalnego poza 200 mm, do ktdrego prawa roscita Mjanma, stanowi w istocie naturalne
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Mjanma stata na stanowisku, ze nie zachodzi potrzeba rozstrzygania w zakresie upraw-
nienia stron do szelfu kontynentalnego wykraczajgcego poza 200 mm, co wiecej, ze Trybunat
nie jest do tego kompetentny, gdyz procedura rozstrzygajgca o uprawnieniach do takiego
szelfu powinna poprzedzac jakakolwiek delimitacje, a w tym zakresie Komisja Granic Szelfu
Kontynentalnego petni, zgodnie z art. 76 UNCLOS, kluczowg role?* (do niej Mjanma wystgpita
ze stosownym zgtoszeniem w 2008 r.). Mjanma ponadto kwestionowata prawo Bangladeszu
do szelfu kontynentalnego poza 200 mm?, za$ jedli chodzi o wiasne uprawnienie do takiego
szelfu, uwazata, ze nie zalezy ono od, powotywanego przez strone przeciwng, ,testu natural-
nego geologicznego przedtuzenia”. Powotywata sie w tym zakresie na usytuowanie ze-
wnetrznej krawedzi obrzeza, tj. na formute Gardinera?, jednak okre$lone szczegdty zamie-
rzata dopiero ustali¢ z udziatem Komisji. Ponadto Mjanma byta zdania, ze zapadty wyrok mo-
ze wptyna¢ na prawa panstw trzecich, w tym przypadku przede wszystkim, sasiadujgcych
z Bangladeszem, Indii®®, ale takze interesy ludzkosci wzgledem Obszaru i, w zwigzku z tym,
Trybunat powinien wstrzymac¢ sie z wykonaniem jurysdykcji odnosnie szelfu kontynentalnego
poza 200 mm.

3. Definicja szelfu kontynentalnego — w poszukiwaniu zewnetrznej granicy
jurysdykcji panstw na ich ,,podwodnym terytorium”

Szelf kontynentalny potocznie okreslany jest, jako przedtuzenie terytorium lgdowego pan-
stwa nadbrzeznego?®, znajdujgce sie pod woda, do granicy gtebokiego dna. Uprawnienia
panstwa nadbrzeznego do szelfu kontynentalnego ksztattowane byty w prawie zwyczajowym,
a nastepnie zostaty skodyfikowane. I tak, obecnie, Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza
jedynie potwierdza, ze prawa te wynikajg z samego faktu panstwowosci®’.

Jesli chodzi o definicje szelfu kontynentalnego na gruncie miedzynarodowego prawa mo-
rza® to, jak wspomniano, wyraznie widoczny jest w niej element nauk przyrodniczych, lecz
jednoczesnie widad, ze jest ona determinowana potrzebg okreslenia granic® dla jurysdykgji
panstw nadbrzeznych w zakresie eksploracji i eksploatacji zasobéw dna morskiego, ze ma
charakter dyskrecjonalny. I tak, szelf kontynentalny panstwa nadbrzeznego, zgodnie z art.
76 ust. 1 UNCLOS obejmuje ,dno morskie i podziemie obszaréw podmorskich, ktére rozcig-
gajg sie poza jego morzem terytorialnym na catej dtugosci naturalnego przedtuzenia jego
terytorium lgdowego az do zewnetrznej krawedzi obrzeza kontynentalnego albo na odlegtosc¢

przedtuzenie szelfu Bangladeszu), przedstawit Sekretarzowi Generalnemu ONZ w dniu 23 lipca 2009 r.
i podtrzymat je w zgtoszeniu ztozonym do CLCS w dniu 25 lutego 2011 r. (pkt 418).

2 Mjanma (przypis 6), pkt 405.

2 Ibidem, pkt 423.

24 Tzw. formute irlandzkg wyrazong w art. 76 ust. 4 pkt. a, i.

% Do kregu zainteresowanych rozstrzygnieciem sporu panstw nalezg réwniez Sri Lanka
i Indonezja.

% Szelf kontynentalny nie wchodzi w sktad terytorium paristwa.

2T Wczedniej MTS wuznat, ze prawa panstwa nadbrzeznego w odniesieniu do szelfu
kontynentalnego (...) istniejg /jpso facto oraz ab initio, z mocy jego suwerennej wiadzy nad danym
obszarem, ICJ Reports 1969, pkt. 41.

% Zob. A. Straburzynski, Nowa prawnomiedzynarodowa definicia szelfu kontynentalnego,
Technika i Gospodarka Morska 1983, nr 9, s. 440.

% Granice niejednokrotnie stykajg sie z tym, co stanowi dobro wspdlne spotecznodci
miedzynarodowej, a dziatalno$¢ w Obszarze, w mysl art. 140, ust. 1 UNCLOS, ,jest prowadzona
z korzyscig dla ludzkosci, jako catosci”.
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200 mil morskich od linii podstawowych, od ktérych mierzy sie szeroko$¢ morza terytorialne-
go, jezeli zewnetrzna krawedz obrzeza kontynentalnego nie siega do tej odlegtosci”.

Nalezy zaznaczy¢, ze w definicji legalnej szelfu kontynentalnego wystepuje rozrdznienie
na szelf, ktdry siega 200 mm lub wykracza poza 200 mm, cho¢ zasadniczo chodzi o jeden,
ten sam szelf. Taki jego ,podziat” jest wyrazem kompromisu wypracowanego w celu ustano-
wienia granicy autonomii pafnstw w procesie wytyczania zewnetrznych granic szelfu. I tak,
jezeli zewnetrzna krawedz obrzeza kontynentalnego konczy sie przed 200 mm wdwczas
»prawa do szelfu” mogg siegaC maksymalnej szerokosci wytacznej strefy ekonomiczne;j, tj.
200 mm. Natomiast, jesli zewnetrzna krawedz obrzeza kontynentalnego wykracza poza 200
mm, to, jak juz wskazano, aby okresli¢ granice ,praw do szelfu” konieczne jest uwzglednie-
nie postanowien art. 76 ust. 4-6, w tym kompetencji (wytycznych) CLCS przewidzianych
w art. 76 ust. 8 UNCLOS.

W omawianej sprawie Trybunat uznat, ze koniecznym jest wyjasnienie, jak nalezy inter-
pretowac ,naturalne przedtuzenie”, ale tez, jaka jest relacja tego pojecia do ,obrzeza konty-
nentalnego”. 1 tak, Trybunat wskazat, ze ,naturalne przedtuzenie” nie stanowi niezaleznej
podstawy dla uprawnienia do szelfu, lecz nalezy je rozumie¢ w Swietle kolejnych postanowien
art. 76 UNCLOS, ktdre dotycza szelfu kontynentalnego i obrzeza kontynentalnego. Uprawnie-
nie do szelfu kontynentalnego wykraczajgcego poza 200 mm powinno by¢ zatem okre$lone
w odniesieniu do zewnetrznej krawedzi obrzeza kontynentalnego, ustalonej zgodnie z art. 76
ust. 4 UNCLOS. Odmienna interpretacja, jak uznat Trybunat, bytaby nieuzasadniona ze
wzgledu na tres¢ art. 76, przede wszystkim jego przedmiot i cel®. Tym samym, Trybunat
odrzucit argumenty Bangladeszu, ktory twierdzit, ze Mjanmie nie przystugiwato prawo do
szelfu poza 200 mm z powodu znacznego braku geologicznej ciggtosci miedzy platformg kon-
tynentalng Birmy i Indyjska (szelf zachodzacy na siebie)®. Innymi stowy, Trybunat uznat, iz
argumenty oparte na geografii wybrzeza przewazajg nad argumentami, na ktére powotywat
sie Bangladesz — w szczegdlnosci odrzucit te natury geologicznej i geomorfologicznej oparte
na sktadzie (composition) i uksztattowaniu (shape) dna morskiego, ktére miatby przemawiac
za, wystepujacym po stronie Bangladeszu, ,najbardziej naturalnym przedtuzeniem” (most
natural prolongation)®. Ostatecznie ITLOS uznat, ze obydwa panstwa sg uprawnione do
szelfu kontynentalnego poza 200 mm®,.

4. Delineacja szelfu kontynentalnego — funkcja Komisji Granic Szelfu
Kontynentalnego

Jak wskazano, konwencyjne rozréznienie na szelf ,do i poza 200 mm” byto wyrazem kom-
promisu przyjetego przez panstwa i miato na celu pozbawienie ich mozliwosci autonomiczne-
go wyznaczania zewnetrznych granic szelfu, w sytuacji, gdy w naturze szelf wykracza poza
granice ich wytgcznej strefy ekonomicznej®’. W takiej sytuacji panstwo-strona UNCLOS,

39 Mjanma (przypis 6), pkt 437.

3L Ibidem, pkt 438.

32 Ibidem, pkt 322.

3 Ibidem, pkt 460.

3 MTS w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2007 r. w sprawie terytorialnego i morskiego sporu miedzy
Nikaragug a Hondurasem na Morzu Karaibskim, potwierdzit, ze ,any claim of continental shelf rights
beyond 200 miles must be in accordance with Article 76 of UNCLOS and reviewed by the Commission
on the Limits of the Continental Shelf established thereunder”, 1CJ Reports 2007, pkt. 319.
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zgodnie z postanowieniami Konwencji oraz przy uwzglednieniu ,Naukowych i Technicznych
Wytycznych”®** CLCS, jest zobowigzane do ustanowienia zewnetrznej krawedzi obrzeza kon-
tynentalnego, poprzez wyznaczenie statych punktéw tworzacych linie zewnetrzng granicy
szelfu kontynentalnego®. Podstawe dla wyznaczenia takich ,statych punktéw” moze stano-
wi¢ grubos¢ skat osadowych u podnéza stoku kontynentalnego (formuta Gardinera, tzw. ir-
landzka, wyrazona w art. 76 ust. 4 pkt. a, i UNCLOS) i/badz*” odlegto$¢ od ,podndza stoku
kontynentalnego”, ktéra maksymalnie moze wynosi¢ 60 mm (formuta Hedberga, wyrazona
w art. 76 ust. 4 pkt. a, ii UNCLOS)®*, Zasadniczo, zewnetrzna granica nie moze przekracza¢
dystansu 350 mm, badz linii stanowigcej dystans 100 mm od izobaty 2,500 m*. Taka ze-
wnetrzna granica szelfu kontynentalnego, jak podsumowuje T. Wasilewski, jest ,funkcjg za-
rysu topograficznego, formy geomorfologicznej dna morskiego (oceanicznego) i podziemia,
a takze zdeterminowana jest uprawnieniami panstw w wytacznej strefie ekonomicznej oraz
wieloma okolicznoéciami konkretnego przypadku™.

Na potrzeby niniejszego opracowania nalezy podkresli¢, ze zgodnie z postanowieniami
UNCLOS to panstwo nadbrzezne ustanawia ,,ostateczne i wigzace”, zewnetrzne granice szelfu
poza 200 mm, co jednak nie moze by¢ dziataniem arbitralnym, gdyz wymaga wczesniejszego
uwzglednienia, wigzacych, wytycznych CLCS* — miedzynarodowego organu, utworzonego na
podstawie art. 76 UNCLOS, ktdry wspédtdziata z zainteresowanymi painstwami, ale tez udziela
wsparcia panstwom, ktére napotykaja trudnosci, natury technicznej czy finansowej,
w ztozeniu do Komisji swoich wnioskdw ze szczegStowymi danymi technicznymi®?. Gtéwna
rola CLCS, poza doradztwem naukowym i technicznym na etapie przygotowania zgtoszen,
sprowadza sie do wydawania wytycznych panstwom nadbrzeznych odnosnie przebiegu gra-
nicy takiego szelfu kontynentalnego®. Wytyczne sg przekazywane Sekretarzowi Generalne-

% http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/documents/Guidelines/CLCS_11.htm

% Proces ten szczegdtowo opisuje i analizuje: T. Wasilewski (przypis 4), s. 193.

3" Mozliwe jest rozwigzanie mieszane.

% Szerzej (ilustracje wraz z definicjami) zob. http://continentalshelf.gov/gallery.html#graphics
(dostep: 15 luty 2013 r.); L. kukaszuk, Miedzynarodowe prawo morza, Warszawa 1997, s. 67 i 69-70;
M.H. Thang, /ssues Related to Delineating the Outer-Limits of Myanmar's Continental Shelf in the
Context of Article 76 of the 1982 United Nations Convention on the Law of the Sea, United Nations —
Nippon Foundation Fellow (22 November 2006),
https://www.un.org/Depts/los/nippon/unnff_programme_home/fellows_pages/fellows_papers/thang
0607_myanmar_PPT.pdf (dostep: 10.3.2013).

% Na temat wyjatkéw od reguty 350 mm zob. T. Wasilewski (przypis 4), s. 191.

O T. Wasilewski, Wyznaczanie zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego. Studium prawno-
miedzynarodowe, Gdansk 1999, s. 62.

*1 CLCS rozpoczeta dziatalno$¢ w 1997 r. W jej sktad wchodzg niezalezni ekspertéw w dziedzinie
geologii, geofizyki lub hydrologii, wybierani na specjalnych spotkaniach panstw — stron UNCLOS przy
zachowaniu stusznej reprezentacji geograficznej, na piecioletnia kadencje. Ostatnio, na takim
spotkaniu, 19.12.2012, funkcja cztonka CLCS zostata powierzona kandydatowi zgtoszonemu przez rzad
RP, S. Uscinowiczowi, pracownikowi naukowemu Oddziatu Geologii Morza Panstwowego Instytutu
Geologicznego, Panstwowego Instytutu Badawczego w Gdansku.

*2 panstwo nadbrzezne, zamierzajgce ustanowié¢ granice zewnetrzng szelfu poza 200 mm,
poczatkowo byto zobowigzane do przedstawienia takiego zgtoszenia w ciggu 10 lat od wejscia w zycie
konwencji w stosunku do tego panstwa, jednak termin ten zostat wydtuzony. Szerzej zob.
T. Wasilewski (przypis 4), s. 199-200.

*® Pkt. 375. Szerzej na temat funkcji Komisji oraz szczeg6téw procedury zob. T. Wasilewski
(przypis 4), s. 186-187; zob. tez: J. Symonides, Status prawny i roszczenia do Arktyki oraz Blieguna
Potnocnego, Panstwo i Prawo 2008, nr 1, s. 31-45.
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mu ONZ*. Stanowig one, zgodnie z art. 76 ust. 8 UNCLOS, podstawe ustanowionych przez
panstwo granic, a wiec powinny by¢ przez takie panstwo w catosci uwzglednione. Nalezy
zaznaczy¢, ze w procedurze delineacji panstwo ma mozliwos$¢ sktadania informacji uzupetnia-
jacych do zgtoszenia, kierowania do Komisji not werbalnych rzadu, czy brania udziatlu w or-
ganizowanych spotkaniach z delegacjami rzadu takiego panstwa, co w praktyce zwieksza
szanse na zaakceptowanie ,ostatecznych” wytycznych CLCS. W sytuacji, w ktorej panstwo
nie zgadza sie z wytycznymi lub ma jakie$ zastrzezenia, nie ma mozliwosci odwotania sie od
wigzacych je ustalen Komisji, lecz powinno dokona¢ zmienionego lub nowego zgtoszenia®.
Jak zauwaza, R.J. McLaughlin, trudno jest przewidzie¢ jak miataby przebiegac czy zakonczy¢
sie sytuacja, w ktdrej zaistniatby powazniejszy spér miedzy panstwem a CLCS*®. Z zatozenia
jednak taka procedura nie ma charakteru kontradyktoryjnego. Nie przewidziano tez w niej
udziatu innych organéw konwencyjnych, takich jak Miedzynarodowa Organizacja Dna Mor-
skiego (dalej: 1SA*"), ktdra zostata powotana w UNCLOS i jest podstawowg organizacjg sto-
jaca na strazy interesu wspolnoty miedzynarodowej w Obszarze.

Z kolei odnosnie juz ustanowionych granic, nalezy przyjaé, ze zgodnie z art. 76 ust. 8
UNCLOS sg one wigzace erga omnes, i mogg by¢ kwestionowane jedynie w przypadku gdyby
panstwo nadbrzezne (bedgce strong UNCLOS) ustanowito je z pominieciem CLCS lub bez
uwzglednienia w catosci wytycznych Komisji. Stanowitoby to bowiem naruszenie prawa mie-
dzynarodowego, gdyz sformutowano wymdg, aby granice byty ustanowione ,na podstawie”
wytycznych CLCS, a nie jedynie przy ich ,uwzglednieniu” czy ,wzieciu pod uwage™®. Sto-
sowny zarzut mogtby zostaC podniesiony przez zainteresowane panstwo w postepowaniu
przed miedzynarodowym sgdem lub trybunatem, nie wytgczajgc panstwa Srédlgdowego kie-
rujgcego sie interesem wspolnoty miedzynarodowej, ktdre wypetniatoby swoje konwencyjne
zobowigzanie ochrony wspdlnego dziedzictwa ludzkosci®. L. kukaszuk stoi na stanowisku, ze
takich dziatan prawnych nie moze podjg¢ ani CLCS®, ani ISA®'. Mozna tez wskazywa¢ na
kwestie ochrony przez CLCS jej prerogatyw, a po stronie Trybunatu na, sformutowany w
omawianym wyroku, postulat wspdtpracy organéw konwencyjnych dla zapewnienia skutecz-
nej realizacji przedmiotu i celu UNCLOS.

Nalezy pamietac, ze przed Komisjg analizowane sg informacje oraz dane o charakterze
Scisle naukowo-technicznym® i cho¢ nie mogg one przesadzaé o istnieniu prawa panstwa
nadbrzeznego do szelfu kontynentalnego (jak juz wskazano, jezeli tylko wystepuje szelf kon-
tynentalny, to prawo panstwa do szelfu jest mu przyrodzone), ale moga mie¢ wplyw na
przebieg zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego. To z kolei ma znaczenie ze wzgledu na

“ Art. 6, ust. 3 Aneksu Il UNCLOS. Wczedniej Sekretarz Generalny ONZ, ktdéry kieruje
sekretariatem CLCS, publikuje dostarczone mu przez panstwo nabrzezne mapy i informacje zwigzane
z opisem zewnetrznych granic szelfu, zgodnie z art. 76, ust. 9 UNCLOS.

** Art. 8 Aneksu 11 UNCLOS.

% R.J. McLaughlin (przypis 13), s. 217.

*" International Seabed Authority.

8 Niektdre panstwa, jak Zjednoczone Krdlestwo, byly przeciwne przyjeciu, aktualnie
obowigzujgcego, wymogu w tym zakresie. Zob. J. Symonides, Nowe prawo morza, Warszawa 1986, s.
204-205.

9 L. kukaszuk (przypis 14), s. 47-48.

%0 Zob. tez: R.J. McLaughlin (przypis 12), s. 218.

*1 Odnosnie ISA odmiennego zdania jest R.J. McLaughlin (przypis 13), s. 218 (por. tam: przypis
109).

%2 W sktadzie CLCS, jak juz wskazano, nie ma prawnika, lecz wytgcznie specjalisci i eksperci nauk
przyrodniczych.
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interes spotecznosci miedzynarodowej, w tym, z uwagi na ustanowiony w art. 82 UNCLOS
obowigzek panstwa nadbrzeznego ustanawiajgcego szelf kontynentalny poza 200 mm do
uiszczania optat i $wiadczen w naturze za eksploatacje jego zasobdw nieozywionych®.

Wyjsciowo, panstwo nadbrzezne, w swoim zgtoszeniu do CLCS, musi przedstawi¢ nau-
kowe dowody na wystepowanie szelfu kontynentalnego poza 200 mm oraz na poparcie przy-
jecia, proponowanej przez panstwo, zewnetrznej granicy takiego szelfu. Zebranie
i dostarczenie szczegotowych informaciji, jak pokazuje praktyka panstw, jest nierzadko proce-
sem skomplikowanym i dtugotrwatym, ktdry moze trwaé¢ nawet kilkanascie lat>. W tym za-
kresie mozna zauwazy¢, ze niedochowanie termindw przewidzianych w UNCLOS na ustano-
wienie zewnetrznych granic szelfu kontynentalnego poza 200 mm nie wptywa na prawo pan-
stwa do jego szelfu kontynentalnego, w szczegdlnosci nie moze pozbawia¢ panstwa prawa
do szelfu.

Na koniec nalezy zaznaczy¢, ze w sytuacji, gdy panstwo ztozy wniosek do CLCS i bedzie
pozostawato w sporze z innym panstwem odnosnie rozgraniczenia obszaréw morskich, tu-
dziez jednocze$nie zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego, jak w przypadku Banglade-
szu i Mjanmy, to czynnosci Komisji muszg pozostawac ,bez uszczerbku dla kwestii dotycza-
cych definicji granic miedzy panstwami”. | tak, w omawianej sprawie CLCS postanowita
wstrzymacé sie z rozpatrywaniem zgtoszenn Bangladeszu i Mjanmy®®. Tymczasem na etapie
postepowania przed ITLOS pojawity sie watpliwosci, czy moze to Trybunat powinien wstrzy-
mac sie ze swoim rozstrzygnieciem do czasu wydania przez Komisje wytycznych.

5. Kompetencja ITLOS w przedmiocie uprawnien stron do szelfu poza 200 mm
oraz w procesie jego delimitacji

W omawianej sprawie ITLOS wypowiedziat sie m.in. na temat wiasnej jurysdykcji do roz-
strzygniecia przedtozonego mu sporu (w zakresie szelfu poza 200 mm?®’), ale takze roli CLCS.

Trybunat uznat, ze posiada jurysdykcje do rozstrzygniecia sporu na podstawie art. 83
UNCLOS. Nie podzielajgc argumentéw Mjanmy, wbrew opinii sedziego T.M. Ndiaye®®, zajat
stanowisko, ze jest nie tylko uprawniony, ale, co wiecej, zobowigzany do wydania wyroku
(zgodnie z czeScig XV UNCLOS). Wskazat, ze gdyby odstgpit od wykonania jurysdykcji
w przedmiocie szelfu kontynentalnego poza 200 mm, to, nie tylko, nie dosztoby do rozstrzy-
gniecia dtugotrwatego sporu®®, ale bytoby to réwniez sprzeczne z przedmiotem i celem Kon-

%3 Jednym z panstw, ktdre optowaty za takim rozwigzaniem byly Stany Zjednoczone (ktdre jednak
do dzisiaj nie przystapity do UNCLOS). Szerzej: J. Symonides (przypis 48), s. 200-203.

> Przyktadowo Australii zajeto to ponad dziesie¢ lat, a Brazylii szesnascie. Za J. Symonides, ibi-
dem, s. 217.

°° Art. 9 Aneksu Il UNCLOS.

%6 Zob. Stanowiska Przewodniczacego CLCS na temat prac Komisji: CLCS/64 z dnia 1 pazdziernika
2009 r., pkt 40 oraz CLCS/72 z dnia 16 wrzesnia 2011 r., pkt 22.

http://www.un.org/Depts/los/clcs_new/commission_documents.htm

" Bangladesz i Mjanma zgodnie zaakceptowaty jurysdykcje ITLOS dla rozstrzygniecia sporu
dotyczacego delimitacji ich granicy morskiej w Zatoce Bengalskiej, zgodnie z art. 287, ust. 1 UNCLOS.
Jedynie Mjanma uwazata, ze poza 200 mm Trybunat nie jest kompetentny.

%8 Zdaniem sedziego: , The Commission has to contribute to determining the definitive course of
the outer limits of the continental shelf. It must also act as ethical safeguard by preventing overblown
claims” (pkt 118). Zob. tez (przypis 8), pkt. 106-107.

9 Mjanma (przypis 6), pkt 391.
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wencji®®. Co wiecej, zdaniem Trybunatu, niepodjecie przez Komisje i Trybunat stosownych
dziatan w sprawie mogtoby pozbawic strony sporu mozliwosci petnego korzystania z ich praw
do szelfu kontynentalnego®.

Z drugiej strony uznat, ze wykonanie jurysdykcji przez Trybunat w zakresie, w jakim od-
nosi sie do szelfu kontynentalnego poza 200 mm, nie moze by¢ postrzegane, jako ingerencja
w funkcje Komisji, bowiem nie wptywa na dziatania Komisji, tj. nie stanowi przeszkody dla
ustanowienia zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego zgodnie z art. 76, ust. 8
UNCLOS®2. W konsekwencji, Trybunat stwierdzit, ze nie musi czeka¢ do czasu wydania przez
Komisje wytycznych dla kazdej ze stron sporu, ani tym bardziej na zajecie stanowiska przez
panstwa odnosnie wytycznych Komisji.

Odnosnie samej metody delimitacji ukazanej na ponizszej zamieszczonej mapie, ITLOS
zauwazyt, ze metoda delimitacji szelfu kontynentalnego ,poza 200 mm” nie powinna by¢
inna od tej ,do 200 mm”, a stosowne ustalenia, pozwalajgce na odejscie od linii rdwnych
odlegtosci, przeprowadzit opierajgc sie na trzystopniowym tesScie ustanowionym dzieki mie-
dzynarodowemu orzecznictwu, ktdre doktadnie wskazat®®. Teraz ITLOS miat réwniez okazje
potwierdzi¢, ze w przedmiocie delimitacji ,mathematical precision is not required”®. Nie
mozna tego powiedzie¢ o procesie delineacji, w ktérym ,matematyczna precyzja”’ powinna
wies¢ prymat.

%0 bidem, pkt 392.

® bidem, pkt 392.

%2 Ibidem, pkt. 393—-394.

% |TLOS wskazuje na nie w pkt. 227, 229-233. Zob. w szczegdlnosci: Wyrok MTS z dnia 3 lutego
2009 r. w sprawie delimitacji obszaréw morskich na Morzu Czarnym miedzy Rumunig i Ukraing (ICJ
Reports 2009, pkt. 116, 120 i 122).

® Mjanma (przypis 6), pkt 455.
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Zrédto: C. Schofield, A. Telesetsky, Grey Clouds or Clearer Skies Ahead? Implications of
the Bay of Bengal Case, Law of the Sea Reports 2012, nr 1, s. 9.

6. Podsumowanie

W procesie rozgraniczania obszaréw morskich, ale i szelfu kontynentalnego, panstwa powo-
tujg sie na rozne rezimy prawne, czasem odmiennie interpretujg poszczegdine postanowienia
UNCLOS (o ile sg nimi zwigzane), ostatecznie przyjmujgc czesto odmienne rozwigzania
w ustawodawstwie wewnetrznym.
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Wobec wzbudzajgcych watpliwosci postanowienn konwencyjnych oraz wystepujgcych
miedzy Bangladeszem a Mjanmg rozbieznosci, ktére przerodzity sie w spor, nadarzyla sie
okazja, aby Miedzynarodowy Trybunat Prawa Morza doprecyzowat role Komisji Granic Szelfu
Kontynentalnego w procesie delineacji (delineation) zewnetrznej granicy szelfu kontynental-
nego poza 200 mm oraz swojg w zakresie delimitacji (delimitation) szelfu kontynentalnego
miedzy panstwami. Uznat, ze obszar natury pozaprawnej zwigzany z delineacjg zewnetrznej
graniczy szelfu pozostaje poza jego kompetencjg i przypomniat, ze to panstwa, ale na pod-
stawie wytycznych CLCS, ustanawiajg ,ostateczne i wigzgce” granice. Panstwa-strony
UNCLOS nie pozostajg w tej sferze autonomiczne, a w istocie ograniczeniem ich dagzen do
rozciggania praw suwerennych do dna i podziemia morskiego® sg prawa panstw trzecich,
czy tez catej spotecznosci miedzynarodowej. CLCS, poprzez swoje funkcje w procesie deline-
acji, jest straznikiem procesu wytyczania zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego zgodnie
z formutami przyjetymi w art. 76 UNCLOS, a funkcjg ITLOS jest rozstrzyganie delimitacyjnych
sporow miedzy panstwami, zgodnie z art. 83 i procedurami przewidzianymi w czesci XV
UNCLOS®. | tak, w efekcie doprecyzowania wzajemnych relacji, CLCS, po tym jak zwiesita
rozpatrywanie zgtoszen w efekcie powstania miedzy stronami sporu, otrzymata od ITOS zie-
lone $wiatto do dziatania. Jesli zas chodzi o Trybunat to, mimo, ze teoretycznie miat mozli-
wo$¢ wstrzymania sie z wydaniem ostatecznego rozstrzygniecia, do czasu wydania przez
Komisje stosownych wytycznych®’ (sedzia T.M. Ndiaye uwazat®, podobnie jak Mjanma, ze
ITLOS byt do tego zobowigzany), wydaje sie, ze podjat stuszng decyzje zwazywszy na oko-
licznosci sprawy. Przede wszystkim ITLOS kierowat sie uznaniem, Zze brak przesadzenia
o zewnetrznej granicy szelfu kontynentalnego poza 200 mm nie wyklucza mozliwosci delimi-
tacji obszaru morskiego miedzy panstwami. Stwierdzit ponadto, ze kompetencje ITLOS
i CLCS nie nachodza na siebie i nie sg wzgledem siebie konkurencyjne, lecz powinny sie uzu-
petnial. Przede wszystkim za$ przyjat, ze nie byto potrzeby ,czekania na Komisje”, gdyz nie
zachodzito ryzyko orzekania o prawie panstw do szelfu na postawie hipotetycznych zatozen®.

Rozstrzygniecie sprawy byto takze mozliwe dzieki dokonanej przez Trybunat interpretacii
»haturalnego przedtuzenia” szelfu kontynentalnego na gruncie art. 76 UNCLOS, ktdra pozwo-
lita Trybunatowi nie uwzgledni¢ argumentéw Bangladeszu (odnosnie wymogu ,geologicznej
kontynuacji”) oraz uznac, ze po stronie Mjanmy wystepuje szelf kontynentalny wykraczajacy
poza 200 mm, co, w rezultacie, przesadza o prawie tego panstwa do ustanowienia zewnetrz-
nej granicy szelfu zgodnie z art. 76, ust. 8 UNCLOS. Jednocze$nie ITLOS przypomniat, powo-
tujac sie na odnosne orzecznictwo, ze prawo panstwa nadbrzeznego do szelfu kontynental-
nego jest prawem przyrodzonym i nie ma tu znaczenia konwencyjne roznicowanie szelfu

% Ppanstwa nadbrzezne, kierujgc sie swoimi partykularnymi interesami, wytyczajac zewnetrzng
granice szelfu kontynentalnego niejednokrotnie przedstawiajg swoje roszczenia w sposdb prowadzacy
do uszczuplenia obszaru bedacego wspdlnym dziedzictwem ludzkosci.

 Mjanma (przypis 6), pkt 376.

" por. R. Churchill, The Bangladesh/Myanmar Case: Continuity and Novelty in the Law of Mari-
time Boundary Delimitation, Cambridge Journal of International and Comparative Law 2012, vol. 1, nr
1, s. 148 (oraz orzecznictwo wskazane w przypisach 48-49) — http://www.cjicl.org.uk/journal/
issue/1/1

% Sedzia wskazywat, ze ,(...) the claimed entitlements are founded more on presumptions than
proof” co przesadzato o wymogu zaangazowania CLCS (pkt. 119), Zdanie odrebne... (przypis 10).

%9 Zob. Sprawa delimitacji obszaréw morskich miedzy Kanadg i Francja, w ktdrej miedzynarodowy
sad arbitrazowy stwierdzit m.in., ze: “it is not possible for a tribunal to reach a decision by assuming
hypothetically the eventuality that such rights will in fact exist”. Decyzja z dnia 10 czerwca 1992 r.,
International Legal Materials 1992, vol. 31, pkt 81.
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kontynentalnego na ,siegajacy do” i ,wykraczajacy poza 200 mm”. Taki podziat, na gruncie
art. 76 UNCLOS, jest sztuczny, byt podyktowany okreslonymi wzgledami, i nie wptywa na
prawa panstwa do szelfu, ani tez, jak pokazat omawiany wyrok, nie powinien rdznicowac
metody delimitacji obszaréw morskich.

Warto tez odnotowac, ze koniec przebiegu linii delimitacyjnej nie zostat doktadnie okre-
$lony, gdyz ITLOS ograniczyt sie do stwierdzenia o kontynuacji linii poza 200 mm, zgodnie
z okre$lonym kierunkiem®, ,until it reaches the area where the rights of third States may be
affected”’. Nastepnie, miedzy stronami, ktére w rzeczywistoéci nie potrafity porozumie¢ sie
odnosénie rozgraniczenia obszaréw morskich’® wyodrebniona zostata, w konsekwencji delimi-
tacji’®, tzw. szara strefa (ok. 1,100 km?2)"*. Jest to obszar, w ktérym prawa panstw nachodza
na siebie i wymagajg wspdlnego uzytkowania, jednak w tym zakresie brak jest jednak bez-
posrednich regulacji w UNCLOS, a ITLOS stwierdzit jedynie, ze panstwa majg do dyspozycji
wiele sposobow’ na zakre$lenie ram takiej wspdtpracy, ktdrych wybdr i okredlenie nalezy do
stron.

Mimo pozostawienia stron sporu z nie do konca przesgdzonymi kwestiami, wyrok ITLOS
(ktory byt pierwszym rozstrzygnieciem dotyczacym podziatu obszaréw morskich®), przyjety
zostat przez obydwa panstwa z duzg dozg optymizmu’’. Biorac pod uwage nie tylko stopien
akceptowalnosci wyroku, ale réwniez argument stosunkowo krétkiego czasu rozpatrzenia
sprawy (dwa lata i trzy miesigce), wydaje sie mozliwym scenariusz, w ktdrym poszukiwanie
wiasciwej ,granicy morskiej”, miedzy wzgledami natury, matematyczng precyzjg, a tym, co
sprawiedliwe i stuszne, ktdre bylo domeng MTS w Hadze, zostanie przejete przez Trybunat
w Hamburgu. Wcigz wiele jest obszaréw morskich, ktérych status prawny jest przedmiotem
zainteresowania lub sporu réznych panstw i moze wymagaé wigzgcego rozstrzygniecia przez
niezalezny, bezstronny i wyspecjalizowany trybunat.

Prawo morza jest ,zywe”, a jego dynamiczny rozwdj odbywa sie dzieki panstwom, ale
tez za sprawg sadow i trybunatdéw miedzynarodowych, ktére poprzez orzecznictwo réwniez
majg swoj wktad w dostosowywanie prawa do potrzeb praktyki. ITLOS’®, jak pokazuje oma-
wiana sprawa, analizujgc okolicznosci sprawy i oceniajgc argumenty i dowody (ztozonej natu-
ry), tak pod wzgledem zgodnosci z literg, jak i duchem miedzynarodowego prawa morza, stoi
na strazy witasciwej interpretacji postanowien UNCLOS, a przy tym dazy do wypracowania
takiego rozstrzygniecia, ktore bedzie zgodne z przedmiotem i celem Konwencji, ale tez przy-

" Mjanma (przypis 6), pkt. 337-340.

" Nierozstrzygniety pozostaje podziat obszaréw morskich w Zatoce Bengalskiej miedzy Indiami
i Bangladeszem, ktore, po serii negocjacji, wkroczyty na droge procedury arbitrazowej.

2 Co tez odnotowat Trybunat: ,The Parties differ on the status and treatment of the above-
mentioned “grey area”, Mjanma (przypis 6), pkt 465.

3 Ibidem, pkt. 472.

™ Ibidem, pkt 464.

> Wiaczajac, jak wskazat Trybunat: ,the conclusion of specific agreements or the establishment
of appropriate cooperative arrangements”, Mjanma (przypis 6), pkt 476.

% Wczesniej spory dotyczacych obszardw morskich byty przez panstwa kierowane do MTS badz
do trybunatéw arbitrazowych, a domeng ITLOS, na przestrzeni 16 lat dziatalnosci, byty sprawy
zZwigzane z rybotéwstwem, przeptywem i zwolnieniem zatrzymanych statkéw.

" Jednoczesnie warto odnotowaé, ze obydwa parfistwa uznaty sie za strony wygrane w sporze.
Szczerzej: R.A. Balaram (przypis 18), s. 95-96.

8 7ob. H. Tuerk, The Contribution of the International Tribunal for the Law of the Sea to Interna-
tional Law, (w:) S.Y. Hong, J. Van Dyke, Maritime Boundary Disputes, Settlement Processes, and the
Law of the Sea, Brill/Kluwer Publishing 2009, s. 253—-275.
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czyni sie do zwiekszenia mozliwosci skutecznego realizowania przez panstwa praw wynikaja-
cych z UNCLOS.

Na koniec warto podkresli¢, ze wprawdzie ITLOS, w omawianym wyroku, nie sformuto-
wat odnosnej zasady, ale zaznaczyt i umotywowat potrzebe wspotpracy instytucjonalnej or-
ganow konwencyjnych. Wydaje sie, ze mozna zaktadad, iz wobec wzmozonej aktywnosci
ITLOS, ktdéremu szczegdlnie po tym wyroku, mozna wrdzy¢ pierwszoplanowg role w funkgji
straznika UNCLOS, zagadnienie wspotpracy organdw konwencyjnych nabierze nowego zna-
czenia’®, szczegdlnie, ze kwestie rozgraniczania obszaréw morskich pozostajg na styku nauk
przyrodniczych i prawnych. Nowy standard w tym zakresie, jak i odnosnie ,szarych stref”, ma
szanse by¢ rozwijany miedzy innymi za sprawg sedziowskiego aktywizmu.

™ Proponowany ksztatt wspétpracy ITLOS z CLCS, z powotaniem sie m.in. na przyktad instytucji
pytan prejudycjalnych w systemie prawa Unii Europejskiej, wskazuje sedzia ITLOS — T.M. Ndiaye. Zob.
(przypis 8), pkt 100 i 109.
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Swoboda orzekania saqdow miedzynarodowych
co do prawa krajowego ze szczegdlnym uwzglednieniem
arbitrazu inwestycyjnego

Marek Jezewski*

1. Uwagi wstepne

Granice swobody orzekania sadow miedzynarodowych sg jednym z najbardziej zywotnych
i aktualnych tematéw dyskusji doktryny prawa miedzynarodowego. W praktyce dotyka on
przede wszystkim relacji, zarowno normatywnych, jak i relacji wtadzy, miedzy miedzynarodo-
wymi organami sgdowymi a pafnstwami lub ewentualnie innymi podmiotami prawa miedzyna-
rodowego. Napiecie tego typu wystepuje przede wszystkim po stronie panstw, gdyz dziatal-
nos$¢ orzecznicza sgddéw miedzynarodowych czesto odnosi sie do zakresu dopuszczalnego, na
podstawie prawa miedzynarodowego, dziatania lub zaniechania panstw.

Biorgc pod uwage tak zakreslony temat, niniejszy artykut nie bedzie dotyczyt relacji nor-
matywnych miedzy prawem krajowym a prawem miedzynarodowym, ktére czesto przedsta-
wiane sg w formie klasycznej, tj. dyskursu miedzy monizmem i dualizmem. Badajgc bowiem
dziatalno$¢ orzeczniczg saddéw miedzynarodowych co do prawa krajowego zaktadamy, ze
prawo krajowe jest przedmiotem oceny z punktu widzenia prawa miedzynarodowego. Z dru-
giej strony pojawia sie pytanie jakie, w teorii i praktyce, s granice tej oceny, poza ktérymi
sad miedzynarodowy dopuszcza sie naruszenia swojego mandatu wyznaczonego, zgodnie
z zasadg pokojowego rozwigzywania sporéw, przez zgode panstwa-strony w danym sporze.

Powyzsze zagadnienia podlegajg modyfikacjom w ramach reziméw szczegdinych prawa
miedzynarodowego. Wigze sie to, jak sie wydaje, z r6znym stopniem ingerencji prawa mie-
dzynarodowego w sfere regulacji na poziomie krajowym. Miedzynarodowe prawo in-
westycyjne, ktére zostato wskazane jako kontekst niniejszego artykutu, jest tg dziedzing,
w ktdrej ustalenie zakresu swobody orzekania trybunatéw arbitrazowych, powotanych przede
wszystkim na podstawie uméw o popieraniu i ochronie inwestycji (BIT), jest szczegdlnie
trudne. Jest to bowiem dziedzina, w ktorej relacje miedzy wtasciwoscig prawa miedzynarodo-
wego publicznego, prawa miedzynarodowego prywatnego (rozumianego nie tylko jako reguty
kolizyjne, lecz takze jako prawo ujednolicone) i prawa krajowego sg ptynne i najczesciej za-
lezne od konkretnego przypadku'.

Ze wzgledu na powyzsze zatozenia, pierwsza czeS¢ artykutu zostanie po$wiecona proble-
matyce statusu prawa krajowego przed sadami miedzynarodowymi, przedstawionej z per-
spektywy prawa miedzynarodowego publicznego. Nastepnie, poniewaz celem artykutu jest
omdwienie tej problematyki w konkretnym kontekscie miedzynarodowego prawa in-
westycyjnego, konieczne wydaje sie wskazanie tych cech tej dziedziny prawa miedzynarodo-
wego publicznego, z ktérych moze wynikac szczegdlne podejscie trybunatdéw inwestycyjnych

*Autor jest adiunktem w Katedrze Prawa Miedzynarodowego i Europejskiego, Instytutu Prawa
Miedzynarodowego, Unii Europejskiej i Stosunkow Miedzynarodowych, Wydziatu Prawa i Administracji,
Uniwersytetu Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie, partnerem w Kancelarii Kochanski,
Zieba, Rapala i Partnerzy.

! Szerzej na ten temat: M. Jezewski, Miedzynarodowe prawo inwestycyjne, Warszawa 2011, s. 1-
55.
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do zagadnienia relacji miedzy prawem miedzynarodowym i prawem krajowym z punktu wi-
dzenia praktyki stosowania prawa. Po trzecie, nalezy podjg¢ probe wyznaczenia zakresu
swobody orzekania trybunatéow inwestycyjnych co do prawa krajowego, wynikajgcego ze
specyfiki miedzynarodowego prawa inwestycyjnego.

2. Prawo krajowe przed sadami miedzynarodowymi

Co do zasady, sady miedzynarodowe nie majg kompetencji do oceny waznosci czy wyktadni
prawa krajowego jako takiego. Jak wskazat MTS w wyroku w sprawie Diallo: , Trybunat przy-
pomina, Ze to przede wszystkim do kazdego panstwa nalezy dokonywanie wyktadni wiasne-
go prawa krajowego. Trybunat nie ma, co do zasady, kompetencji do zastepowania interpre-
tacji dokonanej przez organy krajowe swojg wiasng interpretacja, zwtaszcza gdy wykfadnia
dokonywana jest przez najwyzsze krajowe organy sadowe”?. Wyjatkowo, Trybunat dopuscit
mozliwos¢ dokonania interpretacji samodzielnej wéwczas, gdy wykfadnia dokonana przez
organ krajowy jest w sposéb oczywisty niewtasciwa.

Jednoczesnie, sady miedzynarodowe majg kompetencje do oceny prawa krajowego
z perspektywy prawa miedzynarodowego. W tym sensie prawo krajowe moze, z jednej stro-
ny, stanowi¢ element stanu faktycznego, jaki nalezy bra¢ pod uwage przy rozstrzyganiu spo-
ru miedzynarodowego. Z drugiej strony, prawo krajowe moze stanowi¢ czyn w rozumieniu
prawa odpowiedzialnosci panstw, ktdry moze byC zakwalifikowany jako czyn zabroniony
przez prawo miedzynarodowe. Obie sytuacje zostang omoéwione ponizej. Jednoczes$nie nalezy
pamietaé, ze sg one ze sobg SciSle zwigzane biorgc pod uwage, ze czynem zabronionym jest
zawsze okreslony fakt, czy to w sensie naturalnym czy w sensie normatywnym.

2.1. Prawo krajowe jako fakt

Dla uzasadnienia twierdzenia, ze prawo krajowe stanowi fakt w Swietle prawa miedzynaro-
dowego przywotuje sie najczesciej wyrok Statego Trybunatu Sprawiedliwosci Miedzynarodo-
wej w sprawie Pewnych niemieckich interesow na polskim Gornym Slasku, w ktorym STSM
stwierdzit: ,z punktu widzenia prawa miedzynarodowego i trybunatu bedacego jego orga-
nem, prawa krajowe sg jedynie faktami, ktore wyrazajg wole i stanowig przejaw dziatalnosci
panstwa na takiej samej zasadzie, jak decyzje sadowe czy administracyjne”. Jak stusznie
wskazuje I. Brownlie, jest szereg norm prawa miedzynarodowego, ktore odsytajg do statusu
danego podmiotu, rzeczy czy zagadnienia z punktu widzenia prawa krajowego. Jednoczes$nie,
Brownlie wskazuje na nastepujgce aspekty uznania prawa krajowego za ,fakt” w prawie
miedzynarodowym:

a) Prawo krajowe moze stanowi¢ dowdd zachowania sprzecznego z traktatem lub
normg prawa zwyczajowego. Nalezy tu jednak wskazaé, ze czym innym jest trak-
towanie prawa krajowego jako ,dowodu” czynu zabronionego, a czym innym jest
sytuacja, w ktdrej prawo krajowe samo w sobie stanowi taki czyn. To drugie za-
gadnienie bedzie przedmiotem rozwazan w punkcie 2.2;

b) Zasada /ura novit curia nie odnosi sie do prawa krajowego. W zwigzku z tym, sad
miedzynarodowy bedzie wymagat dowodu zaréwno co do obowigzywania, jak

2 Wyrok MTS z dnia 30 listopada 2010 r. w sprawie Ahmadou Sadio Diallo (Gwinea v. Kongo), 1CJ
Reports 2010, s. 665, pkt 70.
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i treSci prawa krajowego, a takze bedzie mdgt przeprowadzi¢ badanie prawa kra-
jowego we wiasnym zakresie;

c) Interpretacja prawa krajowego dokonana przez sady krajowe jest co do zasady
wigzgca dla sgdéw miedzynarodowych. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze interpre-
tacja ta jest jedynie o tyle wigzaca, o ile faktem przed sagdem miedzynarodowym
jest prawo krajowe wraz z jego krajowg interpretacja;

d) Sady miedzynarodowe przyjmuja, ze kazda kwestia wewnatrzkrajowa, rozstrzyga-
na przez nie powinna by¢ regulowana przez odpowiednig norme prawa krajowe-
go, ktorej ustalenie nalezy do sadu miedzynarodowego;

e) Sady miedzynarodowe nie mogg skutecznie stwierdzi¢ wewnetrznej niewaznosci
normy prawa krajowego®.

Szczegdlnie istotne wydajg sie jednak dwa elementy, ktére do pewnego stopnia stanowig
utrwalone przekonanie co do statusu prawa krajowego przed sadami miedzynarodowymi.
Uznaje sie wiec, powtarzajgc za STSM, ze prawo krajowe stanowi element stanu faktyczne-
go, ktory podlega tym samym regutom, co inne fakty, zwlaszcza w zakresie ciezaru dowodu.
Ponadto, wskazuje sie, ze sady miedzynarodowe nie dokonujg wyktadni prawa krajowego
~jako takiego”.

Oba te stwierdzenia, w rozumieniu jakie im sie przypisuje niekiedy w praktyce
i doktrynie, zostaty poddane istotnej, i w duzym stopniu uzasadnionej krytyce. Jak trafnie
zauwazyt W. Jenks, sugestia by uzna¢ prawo krajowe jedynie za fakt niepodlegajacy in-
terpretacji przez sagdy miedzynarodowe nie moze by¢ uznana za odzwierciedlajgca obowigzu-
jacy stan prawny. Jednoczesnie, zdaniem Jenksa, z praktycznego punktu widzenia omawiane
sformutowanie nie wnosi niczego nowego do dyskursu na temat statusu prawa krajowego
przed sadami miedzynarodowymi“. Z kolei Bhuiyan, uznajac, ze prawo krajowe istotnie po-
winno by¢ traktowane jako fakt przed sgdami miedzynarodowymi, podkresla przy tym jego
specyfike wynikajgca z jego normatywnego charakteru®.

Poglad Jenksa i Bhuyiana jest o tyle stuszny, Ze istotnie samo stwierdzenie, ze prawa
krajowe sg jedynie faktami, nie rodzi zadnych skutkéw praktycznych. Z drugiej strony, sfor-
mutowanie to jest istotne wdéwczas, gdy pojawia sie pytanie dotyczace ciezaru dowodu
w zakresie obowigzywania i wykfadni prawa krajowego. Ponadto, uznanie, ze prawo krajowe
powinno by¢ przedmiotem dowodzenia w postepowaniu przed sadem miedzynarodowym
oznacza koniecznos$¢ ustalenia, na kim spoczywa obowigzek dokonania oceny materiatu do-
wodowego, jakim jest ustawa krajowa, szczegdlnie wéwczas, gdy trzeba ustali¢ jaka jest
tre$¢ tej ustawy. To oznacza, w praktyce, ze sady miedzynarodowe dokonujg wykfadni pra-
wa krajowego, aczkolwiek czynig to dla ustalenia treSci zachowania panstwa ocenianej
z perspektywy jego zobowigzan miedzynarodowych. Innymi stowy, dowdd co do treSci prawa
krajowego oraz jego wyktadnia majg wspdlny cel, jakim jest ustalenie zawartosci prawa kra-
jowego i jej relacji do zobowigzania miedzynarodowego®. W konsekwencji, sformutowanie
STSM w sprawie pewnych interesow niemieckich oznacza jedynie, Ze interpretacja prawa

% 1. Brownlie, Principles of Public International Law;, Oxford 2006, s. 38 i n.

* W. Jenks, The prospects of International adjudication, London 1964, s. 552.

® S. Bhuiyan, National Law in WTO Law. Effectiveness and Good Governance in the World Trading
System, Cambridge 2007, s. 42.

® A. Nollkaemper, The Role of Domestic Courts in the Case Law of the International Court of Jus-
tice, Chinese Journal of International Law 2006, vol. 5, nr 3, s. 314.
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krajowego dokonana przez sad miedzynarodowy, nie jest wigzaca z punktu widzenia krajo-
wego porzadku prawnego’.

Potwierdza to takze orzecznictwo innych sadéw miedzynarodowych. Jak stwierdzit, na
przyktad, Europejski Trybunat Praw Cziowieka w sprawie Bosphorus: ,to przede wszystkim
do wiadz krajowych, gtdwnie do sadow, nalezy wyktadnia i stosowanie prawa krajowego
nawet wowczas, gdy prawo to odwotuje sie do porozumien miedzynarodowych”®. Tym sa-
mym sad miedzynarodowy, ktory bedzie rozstrzygat spér zawierajgcy w sobie elementy zwia-
zane z ustawodawstwem krajowym, powinien patrze¢ na to ustawodawstwo w sposéb moz-
liwie najszerszy, uwzgledniajgc jego wyktadnie i praktyke stosowania przez organy krajowe.

2.2. Prawo krajowe jako czyn zabroniony

Uznanie prawa krajowego za fakt przed sagdem miedzynarodowym ma okreslone konsekwen-
cje z punktu widzenia odpowiedzialno$ci panstwa za czyn zabroniony przez prawo miedzyna-
rodowe. Zgodnie z art. 2 Artykutdw Komisji Prawa Miedzynarodowego o odpowiedzialnosci
panstw za czyny zabronione przez prawo miedzynarodowe czynem takim jest zachowanie
(dziatanie lub zaniechanie), ktore stanowi naruszenie zobowigzania miedzynarodowego, kto-
re moze zostac przypisane panstwu na podstawie prawa miedzynarodowego®.

Ponadto, zgodnie z Artykutami KPM czynem moze by¢ zachowanie kazdego organu pan-
stwa, niezaleznie od tego czy jest to organ wykonawczy, sagdowniczy czy ustawodawczy oraz
niezaleznie od tego, jakie dany organ posiada kompetencje na podstawie prawa krajowego.
W konsekwencji, panstwo moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ w zwigzku z prawem krajowym
w kazdym jego aspekcie, tj. tworzenia, egzekwowania, jak i stosowania. Potwierdza to row-
niez art. 12 Artykutdw KPM, zgodnie z ktérym ,naruszenie zobowigzania miedzynarodowego
ma miejsce wowczas, gdy czyn panstwa jest sprzeczny z tym czego wymaga od tego pan-
stwa to zobowigzanie, niezaleznie od jego Zrédta lub charakteru”. Tym samym, dokument
ten nie wyklucza mozliwosci ponoszenia przez panstwa odpowiedzialnosci za ustawodawstwo
krajowe.

Podstawowym problemem zwigzanym z odpowiedzialnoscig panstw za ustawodawstwo
jest wymdg, by rozstrzygany przez sad miedzynarodowy spdr miat charakter realny, nie za$
hipotetyczny. Wyraza sie to w przekonaniu, ze w prawie miedzynarodowym samo przyjecie
przez panstwo ustawodawstwa, nawet jesli jego tres¢ jest prima facie niezgodna z trescig
zobowigzania panstwa, nie stanowi naruszenia tego zobowigzania, ktére powstaje dopiero
w momencie zastosowania ustawy do konkretnego przypadku®. Z takiego zatozenia wyszedt
tez MTS w sprawie LaGrand,, gdy stwierdzit, Zze zasada prekluzji procesowej, stosowana
w amerykanskim procesie karnym, jako taka nie narusza art. 36 ust. 2 Konwencji wieden-
skiej o stosunkach dyplomatycznych, gdyz nie jest nieodtgcznie sprzeczna z zobowigzaniem

" Ibidem, s. 214; Opinia odrebna sedziego ad hoc P. Guggenhaima do wyroku z 6 kwietnia 1955
r. w sprawie Nottebohma (Liechtenstein przeciwko Gwatemali), 1CJ Reports 1955, s. 52.

8 Wyrok ETPC z dnia 30 czerwca 2005 r. w sprawie 45036/98 Bosphorus Hava Yollari Turizmve
Ticaret Anonim Sirketi v. Irlandia, pkt 143.

° Artykuly w sprawie odpowiedzialnoéci miedzynarodowej panstw zostaty przyjete, razem
z komentarzem, w ramach Komisji Prawa Miedzynarodowego w czasie jej 53 sesji; zob. /nternational
Law Commission. Report on the Work of its Fifty Third Session, Official Records of the General As-
sembly, Fifty sixth session 2001, Supplement No. 10 (A/56/10).

195, Bhuiyan (przypis 5), s. 38.
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wyplywajacym z tego przepisu'. Z drugiej strony, MTS przyznat in abstracto, ze nic nie stoi
na przeszkodzie ustaleniu, ze podstawg odpowiedzialnosci panstwa moze by¢ ustawodaw-
stwo krajowe™?.

Nalezy przyja¢, ze o tym czy ustawodawstwo jako takie moze stanowi¢ czyn zabroniony
przez prawo miedzynarodowe, za ktéry panstwo ponosi odpowiedzialno$¢ miedzynarodowo
prawng, decyduje tre$¢ zobowigzania. Jest to szczegdlnie widoczne w przypadku prawa
WTO, zwtaszcza w konteksScie art. XVI:4 porozumienia z Marrakeszu, ktéry nakazuje czton-
kom WTO ,zapewni¢ zgodnos$¢ ich ustawodawstwa, rozporzadzen i procedur administracyj-
nych ze zobowigzaniami wynikajgcymi z zatgczonych porozumien”. Na tej podstawie, a takze
na podstawie dorobku GATT'47 w zakresie oceny ustawodawstwa stron tego porozumienia,
organ rozwigzywania sporow WTO (,DSB” Dispute Settlement Body) bada ustawodawstwo
cztonkdw WTO pod katem tego czy z istoty swojej jego tres¢ jest sprzeczna z zobowigzania-
mi cztonkowskimi*3. Podobne podejécie do ustawodawstwa krajowego prezentuje Europejski
Trybunat Praw Cztowieka, ktdry z tresci art. 1 europejskiej konwencji praw cztowieka wypro-
wadza swojg wtasciwos¢ do badania tzw. naruszen systemowych.

2.3. Podsumowanie

Status prawa krajowego w orzecznictwie sgdéw miedzynarodowych nie jest tatwy do okre-
$lenia. Kategoryczne stwierdzenia, zwtaszcza te, ktore wykluczajg normatywny charakter
tego prawa, wydajg sie zbyt daleko idgce. Status ten powinien by¢ badany w kontekscie
konkretnego zobowigzania miedzynarodowego oraz w kontekscie czynu, ktéry potencjalnie
mogtby rodzi¢ odpowiedzialno$¢ miedzynarodowg panstwa. Dlatego tez powyzsze uwagi zo-
stang przedstawione w odniesieniu do specyficznej gatezi prawa miedzynarodowego, jaka
jest miedzynarodowe prawo inwestycyjne. Jego specyfika, pokazujgca znaczenie ustawodaw-
stwa krajowego zostanie omOwiona ponizej.

3. Prawo krajowe jako przedmiot miedzynarodowego prawa inwestycyjnego
3.1. Charakterystyka arbitrazu inwestycyjnego

Miedzynarodowe prawo inwestycyjne mozna zdefiniowac jako zesp6t norm regulujgcych sto-
sunki prawne miedzy panstwami a inwestorami zagranicznymi. Normy te wynikajg wspotcze-
$nie przede wszystkim z zawieranych miedzy panstwami traktatdbw o popieraniu i ochronie
inwestycji (aczkolwiek analogiczne normy mozna odnalez¢é réwniez w porozumieniach regio-
nalnej integracji panstw (np. NAFTA) czy porozumieniach sektorowych (np. Traktat Karty
Energetycznej). Ponadto, standardy traktowania inwestorow oraz ich inwestycji wynikajg
rowniez z ogdlnych regut dotyczacych traktowania cudzoziemcdw.

Standardy traktowania inwestordw i inwestycji, wynikajgce z BIT-Ow sg ze swej istoty
sformutowane w sposdb ogdiny. Oznacza to, ze zakres takich zobowigzan, jak np. traktowa-
nia bezstronnego i stusznego (fair and equitable treatment) czy nawet zobowigzania do za-

1 Wyrok MTS z dnia 27 czerwca 2001 r. w sprawie LaGrand (Niemcy v. Stany Zjednoczone
Ameryki), ICJ Reports 2001, s. 513, pkt 125.

2 Ibidem.

13 Raport panelu WTO z dnia 22 grudnia 1999 r. w sprawie WT/DS152 United States - Sections
301-310 of the Trade Act 1974, pkt 7.53.
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ptaty odszkodowania w przypadku wywilaszczenia inwestycji okreslany jest w drodze inter-
pretacji przez arbitrow, ktdrzy ze wzgledu na te ogdinos¢ dysponujg, co do zasady, szerokim
zakresem swobody orzekania.

Z natury swojej, spory w arbitrazu inwestycyjnym dotyczg dziatalnosci regulacyjnej pan-
stwa. Na przyktad, w sprawie R.F.C.C. v. Maroko przestankg uznania zachowania panstwa za
wywlaszczenie, w odniesieniu do kontraktu zawartego z inwestorem zagranicznym byto to,
Ze czyn panstwa zostat podjety w ramach uprawnien regulacyjnych panstwa (avoir été prise
en vertu de prérogatives de puissance publique)**. Podobnie, w sprawie Siemens v. Argenty-
na, trybunat podkreslit, ze panstwo by mdc ponosi¢ odpowiedzialno$¢ miedzynarodowg ,,musi
dziata¢ jako panstwo, musi uzywaé swojej whadzy publicznej”>.

Ta charakterystyka zobowigzan panstwa jest szczegdlnie widoczna w sytuacji, w ktorej
roszczenia inwestora dotyczg naruszenia kontraktéw panstwowych, tj. uméw zawieranych
miedzy tym inwestorem a organami panstwa przyjmujacego inwestycje®. Takie umowy mo-
gq przewidywac odrebny, w stosunku do arbitrazu inwestycyjnego, tryb rozwigzywania spo-
row. Ponadto, organy panstwa zawierajgce taki kontrakt bardzo czesto dziatajg w ramach
uprawnien nie-wfadczych, co w praktyce oznacza teoretyczny brak mozliwosci oddziatywania
na tres¢ danego stosunku prawnego w drodze aktéw administracyjnych przez organy pu-
bliczne. Tym samym, szczegdlnie istotne z punktu widzenia zrozumienia natury arbitrazu
inwestycyjnego jest odréznienie miedzy zwyktymi naruszeniami takiego kontraktu, polegaja-
cymi na przykfad na opdznieniach lub braku ptatnosci za wykonane ustugi, a sytuacjami,
w ktérych panstwo wptywa negatywnie na uprawnienia inwestora wynikajgce z kontraktu
w drodze wykonywania uprawnien suwerennych.

Podziat na roszczenia kontraktowe i traktatowe, oparty na kryterium zachowania pan-
stwa, ktore doprowadzito do naruszenia praw inwestora, zostat przedstawiony, miedzy inny-
mi, w sprawie /mpregilo v. Argentyna, ktérej przedmiotem byt kontrakt dotyczacy dostawy
wody, jaki z prowincjg Buenos Aires zawarto konsorcjum, w ktorego skfad wchodzita spotka
wioska. Jak wyraznie podkreslit trybunat: ,w kontekscie BIT, obowigzki i uprawnienia kon-
traktowe muszg, co do zasady, zosta¢ odrdznione od uprawnien traktatowych, a od-
powiednim kryterium odrdznienia jest to czy panstwo, lub jego jednostki, dziata jako posia-
dacz uprawnien suwerennych czy jako strona kontraktu”’. Innymi stowy, przedmiotem rosz-
czenia opartego na traktacie inwestycyjnym moga byc¢ jedynie te zachowania panstwa, ktore
mieszczg sie w granicach jego wtadzy suwerennej.

Warto przy tym podkresli¢, ze arbitraz inwestycyjny bywa krytykowany w doktrynie wita-
$nie ze wzgledu na fakt, ze jako metoda typowa dla rozstrzygania sporéw miedzy podmiota-
mi réwnoprawnymi, nie jest wtasciwy do rozstrzygania sporéw dotyczacych dziatalnosci regu-
lacyjnej panfistwa’®. Istotnie, w ramach arbitrazu inwestycyjnego inwestor najczesciej skarzy
sie na to, ze panstwo w sposdb niewlasciwy wykonywato swoje suwerenne uprawnienia

14 Wyrok ICSID z dnia 22 grudnia 2003 r. w sprawie ARB/00/6, Consortium RFCC v. Maroko,
pkt 69.

15 \Wyrok ICSID z dnia 6 lutego 2007 r. w sprawie ARB/02/8, Siemens A.G. v. Argentyna, pkt 253.

16 Na temat kontraktéw pafstwowych zob. m.in. I. Alvik, Contracting with Sovereignty. State Con-
tracts and International Arbitration, Oxford 2011.

" Wyrok ICSID z dnia 21 czerwca 2011 r. w sprawie ARB/07/17, Impregilo S.p.A. v. Argentyna,
pkt 296; por. tez wyrok ICSID z dnia 27 sierpnia 2009 r. w sprawie ARB/03/29, Bayindir Insaat Turizm
Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Pakistan, pkt 377.

18 G. Van Harten, /nvestment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford 2007, s. vii.
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wiadcze. Nalezy zaznaczy¢ wiec, ze roszczenie oparte na traktacie inwestycyjnym, dotyczace
np. naruszenia standardu traktowania bezstronnego i stusznego (fair and equitable treat-
ment) nie moze oznacza¢ ogdlnej skargi na to, ze panstwo wykonuje swoje typowe funkcje.
Jak trafnie zauwazyt trybunat w sprawie Parkerings v. Litwa: ,jest niezaprzeczalnym prawem
i przywilejem kazdego panstwa wykonywanie uprawnien suwerennych do tworzenia prawa.
Panstwo ma prawo przyjmowac, zmienia¢ lub uchylaé prawo wedlug wiasnej woli.
Z wyjatkiem sytuacji, w ktorej obowigzuje klauzula stabilizacyjna®®, nie mozna kwestionowac
zmian wprowadzonych do ram regulacyjnych w stosunku do stanu obowigzujgcego w mo-
mencie rozpoczecia inwestycji”?°.

Mozna wiec stwierdzi¢, ze z jednej strony traktaty inwestycyjne stanowig podstawe od-
powiedzialnosci panstwa przede wszystkim za dziatania wiadcze, w tym czesto regulacyjne,
natomiast z drugiej strony, w drodze arbitrazu inwestycyjnego inwestor nie moze zadac na-
prawienia szkody wynikajacej z samego faktu dokonania przez panstwo zmian w swoim
ustawodawstwie.

3.2. Konieczno$¢ zapewnienia rownowagi miedzy uprawnieniami regulacyjnymi
a gwarancjami ochrony inwestycji

Szczegdlnym wyzwaniem stojgcym przed arbitrazem inwestycyjnym jest zapewnienie odpo-
wiedniego poziomu ochrony wartosci, ktérych ochrona nie wynika z traktatdw inwestycyj-
nych, lecz przede wszystkim z ustawodawstwa lub innych zobowigzan miedzynarodowych
panstwa. Pojawia sie bowiem zasadne pytanie, czy traktaty o ochronie i popieraniu inwestycji
mogq by¢ stosowane w sposdb, ktéry czyni inwestora i jego inwestycje wolne od konieczno-
$ci przestrzegania pewnych wartosci, wyrazonych jednoczes$nie w normach prawnych, a ma-
jacych zasadnicze znaczenie z punktu widzenia aksjologii panstwa jako samodzielnego pod-
miotu oraz jako cztonka spotecznosci miedzynarodowej?’.

Z punktu widzenia przedmiotu rozwazan, istotne jest to na ile panstwo moze powotywac
sie na swoje ustawodawstwo krajowe by usprawiedliwi¢ ewentualne naruszenie zobowigzan
wynikajgcych z traktatdw inwestycyjnych wodwczas, gdy ustawodawstwo to chroni inne,
istotne z punktu widzenia tego panstwa (jako podmiotu samodzielnego oraz jako cztonka
spotecznosci miedzynarodowej), wartosci. Drugim niezbednym filarem rozwazan jest ustale-
nie czy wykonywanie uprawnien regulacyjnych przez panstwo moze oznaczac, tak jak prze-
widujg to niektdre traktaty inwestycyjne, wytgczenie zachowania panstwa spod zakresu sto-
sowania klauzuli dotyczacych zakazu wywlaszczenia inwestycji bez odszkodowania. Jedno-
cze$nie nie mozna poming¢ podobiefstwa miedzy tymi dwoma zagadnieniami, ktdre mozna
sprowadzi¢ do tego czy fakt, iz panstwo dziata w granicach swoich uprawnien regulacyjnych
wptywa na powstanie lub zakres odpowiedzialnosci za naruszenie traktatow inwestycyjnych.

19 Klauzule stabilizacyjne stuzg wytaczeniu inwestora zagranicznego z zakresu wszelkich zmian
w ustawodawstwie wewnetrznym panstwa przyjmujacego inwestycje; por. M. Jezewski (przypis 1), s.
115.

2 Wyrok ICSID z dnia 11 wrzeénia 2007 r. w sprawie ARB/05/8, Parkerings-Compagniet AS v.
Litwa, pkt 332.

2l Wiecej na ten temat zob. M. Paparinskis, Regulatory Expropriation and Sustainable Develop-
ment, (w:) M.C. Cordonier Segger, M. Gehring, A. Newcombe (red.), Sustainable Development in
World Investment Law, New York 2011, s. 299 i n.
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Zagadnienia te doskonale wida¢ w dwdch kontekstach. Pierwszym jest uwzglednienie
uprawnien regulacyjnych panstwa przy ocenie czy inwestor byt traktowany zgodnie ze stan-
dardem traktowania réwnego i sprawiedliwego. Drugim jest ustalenie czy ingerencja panstwa
w inwestycje moze zosta¢ uznana za posrednie wywtaszczenie i tym samym rodzi¢ zobowig-
zanie odszkodowawcze czy tez, ze wzgledu witasnie na charakter regulacyjny, stanowi za-
chowanie niedajgce inwestorowi prawa do odszkodowania.

Odnosnie standardu traktowania réwnego i sprawiedliwego warto zwrdéci¢ uwage na jego
wyktadnie dokonang przez trybunat w sprawie Saluka v. Czechy. W sprawie tej trybunat pod-
kreslit, podobnie jak czynita to wiekszos¢ wczesniej orzekajgcych trybunatéw, znaczenie ko-
niecznosci ochrony uzasadnionych oczekiwan inwestora podejmujgcego decyzje o dokonaniu
inwestycji. Jednoczesnie, trybunat podkreslit ze: ,zaden inwestor nie moze oczekiwaé, ze
okolicznosci towarzyszace jego decyzji o dokonaniu inwestycji pozostang catkowicie nie-
zmienne. W celu stwierdzenia czy pozbawienie inwestora oczekiwan miato charakter racjo-
nalny i usprawiedliwiony, nalezy réwniez wzig¢ pod uwage uzasadnione prawo panstwa
przyjmujgcego do regulowania stosunkdw wewnetrznych”?. W konsekwengji trybunat musiat
rownowazy¢ uzasadnione oczekiwania inwestora z uzasadnionymi interesami regulacyjnymi
panstwa pozwanego.

Przywotany fragment wyroku w sprawie Saluka jest zgodny z tg linig orzecznictwa arbi-
trazowego, w ktorej podkresla sie, ze inwestor dokonujgcy inwestycji w dowolnym panistwie
przyjmujgcym nie moze sie spodziewaé, Ze istniejgce na poczatku inwestycji ramy prawne
zostang zachowane w niezmienionym ksztafci. Jak podkreslit, na przyktad, trybunat w spra-
wie Feldman v. Meksyk: ,rzady panstw muszg mie¢ swobode dziatania w szerszym interesie
publicznym chronigc $rodowisko naturalne, wprowadzajgc nowe lub modyfikujac istniejgce
podatki, przyznajac lub odbierajgc dotacje rzadowe, obnizajgc lub podnoszac taryfy celne,
wprowadzajac rejonizacje itp. (...)"?°. Podobnie, w niektorych sprawach dotyczacych kryzysu
argentynskiego z 2000 r. trybunaty badaty przede wszystkim czy ,przyjete srodki wykraczaty
poza typowe uprawnienia regulacyjne panstwa i naruszaty uzasadnione oczekiwania inwesto-
ra”?.

Tym samym nalezy przyja¢, ze w sporze o naruszenie standardu traktowania rownego
i sprawiedliwego trybunat powinien wzig¢ pod uwage zaréwno subiektywne, acz uzasadnione
(tj. potwierdzone dowodami) oczekiwania inwestora, jak i to, co z punktu widzenia obiektyw-
nego obserwatora miesci sie w granicach rozsadnych uprawnien regulacyjnych wykonywa-
nych w celu ochrony interesu publicznego.

Problem relacji miedzy ochrong wynikajacg z traktatow inwestycyjnych a uprawnieniami
regulacyjnymi panstwa jest szczegdlnie widoczny w przypadku zarzutu inwestora, ze dziata-
nia wtadcze panstwa doprowadzity do utraty inwestycji, badz trwatej niemozliwosci pobiera-
nia z niej pozytkdw. Szczegodlnie istotny jest ten drugi element, mieszczacy sie w kategorii
tzw. wywiaszczenia posredniego, poniewaz dziatania panstwa czesto zmierzajg wprost do
ograniczenia korzysci podmiotow prywatnych na rzecz réznie pojmowanego interesu publicz-
nego.

22 \Wyrok arbitrazowy z dnia 17 marca 2006 r. w sprawie Saluka Investments BV v. Czechy, pkt
305.

2 Wyrok ICSID z dnia 16 grudnia 2002 r. w sprawie ARB(AF)/99/1, Marvin Roy Feldman Karpa v.
Meksyk, pkt 103.

24 Wyrok ICSID z dnia 31 pazdziernika 2011 r. w sprawie ARB/03/15, £/ Paso Enerqy International
Company v. Argentyna, pkt 402.
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Jak zauwazyt Brownlie: ,$rodki panstwa, ktére prima facie stanowig zgodne z prawem
wykonywanie kompetencji publicznych, mogg uderza¢ w istotnym stopniu w interesy pod-
miotow zagranicznych bez koniecznosci uznania ich za wywtaszczenie. W konsekwencji, ak-
tywa nalezace do tych podmiotdw mogg by¢ poddane regulacjom podatkowym, ogranicze-
niom handlowym zwigzanym z licencjonowaniem handlu oraz kwotami, lub ponosi¢ konse-
kwencje dewaluacji”®. Podobnie, zgodnie z art. 10 ust. 5 tzw. Konwencji Sohna Baxtera
z 1961 r.: ,wywiaszczenie wtasnosSci cudzoziemca, nie pociggajgce za sobg obowigzku od-
szkodowawczego lub pozbawienie go mozliwosci uzywania i pobierania pozytkow z tej wia-
snosci, ktére wynika z wykonywania prawa podatkowego, obnizania wartosci waluty czy dzia-
tan witadz publicznych podejmowanych w celu zapewnienia porzadku publicznego, zdrowia
oraz moralnosci (...) nie mogg by¢ uznane za sprzeczne z prawem”?®. Analogicznie, wedtug
trzeciego stanowiska Instytutu Prawa Amerykanskiego dotyczacego prawa stosunkéw zagra-
nicznych USA: ,Panstwo nie jest odpowiedzialne za utrate wtasnosci lub jakakolwiek szkode
gospodarczg wynikajacg z ogolnych regulacji podatkowych, regulacji i zwalczania przestep-
czosci lub jakichkolwiek podobnych dziatan, jakie sa ogdlnie akceptowane jako znajdujace sie
w granicach uprawnien regulacyjnych pafstwa”’.

Wspomniane powyzej poglady i projekty dotyczg sytuacji wyjatkowych, w ktérych regu-
lacja dotyczy pewnych, SciSle i wasko okreslonych dziedzin dziatalnosci panstwa. Wspdtcze-
$nie problem relacji miedzy zakazem wywtaszczenia bez odszkodowania a uprawnieniami
regulacyjnymi panstwa jest duzo bardziej ztozony i dotyczy, takze, uprawnienia panstwa do
podejmowania $rodkéw zmierzajgcych do szerzej rozumianego interesu publicznego, w tym
do ochrony tak istotnych wartosci, jak Srodowisko naturalne czy prawa cztowieka?®.

W praktyce trybunatéw orzekajacych w arbitrazu inwestycyjnym mozna powyzsze za-
gadnienie sprowadzi¢ do sporu miedzy tzw. doktryng opartg wytgcznie na skutku s$rodka
przyjetego przez panstwo (sole effect) oraz pogladami, zgodnie z ktérymi nalezy przy ocenie
odpowiedzialnosci panstwa wzig¢ réwniez pod uwage cel, do jakiego ten Srodek zmierzat.
Pierwszy z tych pogladéw znalazt swéj najpetniejszy wyraz w wyroku w sprawie Tecmed
v. Meksyk, w ktorym skiad orzekajacy stwierdzit: ,,zamiar rzadu jest mniej istotny niz skutki
$rodka w stosunku do wiasciciela aktywdw lub korzysci wynikajgcych z tych aktywéw; po-
dobnie forma érodka jest mniej istotna niz jego rzeczywiste konsekwencje”*. Drugi poglad
znalazt natomiast wyraz w sprawie Methanex v. USA, w ktorej trybunat uznat, iz ,zgodnie
z prawem miedzynarodowym, niedyskryminacyjne $rodki regulacyjne przyjete dla osiggniecia
celu publicznego, ktére zostaty przyjete zgodnie z zasadami rzetelnego procesu, i ktérych
skutkiem jest szkoda po stronie inwestora lub jego inwestycji nie mogg by¢ uznane za wy-
wiaszczenie podlegajgce obowigzkowi odszkodowawczemu”*°. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze
cel publiczny jest rowniez generalnym wymogiem wywiaszczenia zgodnego z prawem, obok

% 1. Brownlie (przypis 3), s. 532.

% |.B. Sohn, R.R. Baxter, Draft Convention on the International Responsibility of States for Inju-
ries to Aliens, American Journal of International Law 1961, vol. 55, nr 3, s. 534.

%" Restatement (Third) of Foreign Relations Law, § 712.

szerzej zob. S. A. Spears, Making way for the public interest in international investment agree-
ments, (w:) Ch. Brown, K. Miles (red.), Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, Cam-
bridge 2011, s. 271 i n.

2 Wyrok ICSID z dnia 29 maja 2003 r. w sprawie ARB(AF)/00/2, Técnicas Medioambientales
Tecmed S.A. v. Meksyk, pkt 116.

%0 Wyrok arbitrazowy z dnia 3 sierpnia 2005 r. w sprawie Methanex Corporation v. USA, pkt
IV.D.7.
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obowigzku odszkodowawczego. Zadne z wspomnianych podej$¢ nie daje wiec odpowiedzi na
pytanie gdzie przebiega granica miedzy takim dziataniem regulacyjnym, ktére wymaga od-
szkodowania, a takim, w ktorym w ogdle nie dochodzi do wywtaszczenia.

Omawiany dylemat stat sie przedmiotem istotnego opracowania Organizacji Wspdtpracy
Gospodarczej i Rozwoju (OECD), w ktorym wskazano, ze z wykonywaniem przez panstwo
uprawnien regulacyjnych, ktére nie prowadzg do obowigzku odszkodowawczego po stronie
panstwa mozna mowi¢ po uwzglednieniu nastepujgcych czynnikdow:

(i) Stopien ingerencji w prawo wiasnosci;
(i) Charakter dziatan regulacyjnych (cel i kontekst);
(i) Wptyw dziatan regulacyjnych na rozsgdne oczekiwania inwestora®'.

Jednoczesnie, twdrcy opracowania OECD wyraznie podkreslili, ze czynniki te nie majq
charakteru bezwzglednego i mogg podlega¢ ewolucji. Tym samym, w obecnym stanie praw-
nym nalezy przyjgé, ze istnieje potencjalna mozliwo$¢ uznania, ze $rodek panstwa, ktory
cho¢ doprowadzit do pozbawienia inwestora mozliwosci korzystania z inwestycji, to ze wzgle-
du na jego cel nie rodzi obowigzku odszkodowawczego. Z drugiej strony trudno wyodrebnic
precyzyjne kryteria odrdzniajgce obie z wyzej wspomnianych sytuacji, co niewatpliwie nie
sprzyja pewnosci prawa. Jednoczesnie wyrazne sg dwie tendencje. Pafstwa coraz chetniej
siegajg, i nalezy sie spodziewac, ze beda siegac, po narzedzia regulacyjne dla ochrony swo-
ich zywotnych intereséw gospodarczych (np. dla zapewnienia stabilnosci waluty czy bilansu
handlowego) oraz szerzej rozumianego interesu publicznego (np. zwigzanego z ochrong
zdrowia).

Na tym tle szczegdlnie interesujgco przedstawia sie spor miedzy globalnym producentem
papierosow, firmg Phillip Morris, a grupg panstw, ktére wprowadzity surowe przepisy antyni-
kotynowe, ograniczajgc mozliwo$¢ reklamy oraz stosujgc zakaz oznaczania paczek papiero-
sow znakami firmowymi (plain packaging). W jednej z tych spraw, przeciwko Urugwajowi,
trybunat uznat swojg jurysdykcje®. Pomimo braku merytorycznego rozstrzygniecia, spor ten
wzbudzit zrozumiate zainteresowanie witasnie w odniesieniu do omawianej relacji miedzy
wywiaszczeniem a dziatalnoscig regulacyjng panstwa. W kontekscie tego sporu interesujgca
opinie przedstawit Weiler w imieniu stowarzyszenia ,Fizycy za wolng od dymu Kanadg”, ktéra
cho¢ nie ma znaczenia formalnego dla rozstrzygniecia sprawy, to moze potencjalnie stanowic
zrodto inspiracji dla trybunatu®. Podsumowujgc dotychczasowe orzecznictwo, Weiler stwier-
dzit, ze z obowigzkiem odszkodowawczym mozna mie¢ do czynienia wowczas, gdy inwestor
zagraniczny ponosi wieksze ciezary regulacji panstwa niz pozostate podmioty w podobnej
sytuacji**. Po dokonanym przegladzie $rodkdw przyjetych przez Urugwaj, Weiler uznat, ze
$rodki te stanowig ,uzasadnione wykonywanie wiadzy publicznej przez Urugwaj, przynalezne
suwerenowi ha podstawie zwyczajowego prawa miedzynarodowego.

Tym samym nalezy przyja¢, ze kryteria przedstawione w opracowaniu OECD stanowic
powinny punkt wyjscia do okreslenia zakresu odpowiedzialnosci panstwa za dziatania regula-
cyjne, natomiast podstawowym czynnikiem, jaki powinien by¢ badany, jest wptyw Srodka na

31 OECD, ,,/ndirect Expropriation” and the ,Right to Regulate” in International Investment Law,
September 2004.

32 Wyrok ICSID co do jurysdykcji z dnia 2 lipca 2013 r. w sprawie ARB/10/7, Philip Morris Brands
SARL, Philip Morris Products S.A. and ABAL Hermanos S.A. v. Urugway.

3T, Weiler, Philip Morris v. Uruguay. An Analysis of Tobacco Control Measures in the Context of
International Investment Law, 28 July 2010, zrédto: www.italaw.com.

3 Ibidem, s. 29.
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konkretnego inwestora w kontekscie jego wptywu na inne podmioty na rynku. Wyraza sie to
przede wszystkim w uznaniu, iz tylko rozsadne oczekiwania inwestora zastugujg na ochrone,
a nie moze do nich naleze¢ oczekiwanie, ze panstwo zrezygnuje ze swoich uprawnien regula-
cyjnych.

3.3. Obowigzek zapewnienia stabilnych i przewidywalnych ram prawnych

Stabilno$¢ porzadku prawnego panstwa przyjmujgcego inwestycje oraz istnienie przewidy-
walnych ram prawnych, ktére w dodatku sg stosowane w sposdb spdjny, niewatpliwie
wzmachnia bezpieczenstwo prawne inwestycji oraz jest zgodne z gtdwnym celem prawa inwe-
stycyjnego, jakim jest ochrona i promowanie inwestycji®*. Dlatego tez, obowigzek zapewnie-
nia stabilnych i przewidywalnych ram prawnych jest bezdyskusyjnie traktowany jako element
uzasadnionych oczekiwan chronionych w ramach standardu traktowania réwnego i sprawie-
dliwego®®. Z drugiej strony trafnie podnosi sie, ze ramy prawne mogg stanowi¢ zrodto uza-
sadnionych oczekiwan tylko w ograniczonym zakresie®’. Jak podkredlit trybunat w sprawie
Total v. Argentyna, istotg badania standardu traktowania réwnego i sprawiedliwego jest
Justalenie czy ustawodawstwo, regulacje czy przepisy powotywane przez Total stanowig
wigzke obietnic i szczegdtowych zobowigzan panstw0 wzgledem Total, ktdrych jednostronna
modyfikacja stanowitaby naruszenie uzasadnionych oczekiwan”.

Nalezy wiec przyja¢, ze kluczowym elementem rozwazan na temat odpowiedzialnosci
panstwa za naruszenie stabilnych ram prawnych jest ustalenie, podobnie jak w poprzedniej
czesci artykutu, gdzie konczy sie granica swobody panstwa co do zmiany warunkéw praw-
nych prowadzenia inwestycji®*. Pewng wskazdwke co do zakresu dopuszczalnych zmian za-
wart trybunat w sprawie PSEG v. Turcja, w ktorej stwierdzit, ze ,standard traktowania row-
nego i sprawiedliwego zostat naruszony przez co$, co moze by¢ okresSlone jako efekt roller-
coaster cigglych zmian ustawodawstwa”*. Innymi stowy mozna uznaé, ze obowigzek zapew-
nienia stabilnych ram prawnych oznacza zakaz dokonywania zmiany systemu prawnego lub
radykalnej zmiany Srodowiska normatywnego, w jakim dokonywana jest inwestycja. Pomoc-
nym kryterium, ktére pojawia sie jedynie implicite w orzecznictwie trybunatdw arbitrazowych
jest to, czy inwestor rozpoczynajgcy inwestycje w okreSlonych ramach prawnych mogt
w sposdb rozsadny spodziewal sie danej zmiany ustawodawstwa.

Z drugiej strony, warto zwroci¢ uwage na linie orzeczniczg dotyczacg kryzysu argentyn-
skiego, w odpowiedzi na ktory wtadze tego panstwa zastosowaty przede wszystkim Srodki
o charakterze regulacyjnym. W rozpoczynajacej te linie sprawie Continental v. Argentyna.

% K. Yannaca-Small, Fair and Equitable Treatment Standard: Recent Developments, (w:) A. Rei-
nisch (red.), Standards of Investment Protection, Oxford 2008, s. 123.

% Wyrok ICSID z dnia 24 lipca 2008 r. w sprawie ARB/05/22, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd. v.
Tanzania, pkt 602; wyrok ICSID z dnia 25 lipca 2007 r. w sprawie ARB/02/1, LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. v. Argentyna, pkt 131; wyrok arbitrazowy z dnia 1 lipca
2004 r. w sprawie Occidental Exploration and Production Company v. Ekwador, pkt 183.

37 M. Potesta, Legitimate Expectation in Investment Treaty Law: Understanding the Roots and the
Limits of a Controvertial Concept, ICSID Review 2013, vol. 28, nr 1, s. 110.

3 Wyrok ICSID z dnia 27 grudnia 2010 r. w sprawie ARB/04/1, Total S.A. v. Argentyna, pkt 99.

% Jak wspomniano, poza zakresem rozwazan pozostaje problematyka klauzuli stabilizacyjnej,
ktéra zawiera umowne zobowigzanie panstwa do niedokonywania zmian warunkow prawnych
prowadzenia konkretnej inwestycji.

9 Wyrok ICSID z dnia 19 stycznia 2007 r. w sprawie ARB/02/5, PSEG Global Inc. and Konya llgin
Elektrik Uretimve Ticaret Limited Sikreti v. Turcja, pkt 250.
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Trybunat podkreslit, ze stabilne ramy prawne majg przede wszystkim na celu promocje inwe-
stycji, a wiec dopdki zmiana tych ram nie stanowi naruszenia uzasadnionych oczekiwan in-
westora zwigzanych z konkretnymi uprawnieniami i obowigzkami wynikajgcymi z prawa kra-
jowego, ich stabilnos¢ nie ma znaczenia z punktu widzenia ochrony prawnej inwestycji wyni-
kajacej z BIT*.

Jeszcze dalej posunat sie trybunat w sprawie Mobil v. Kanada, w ktérej wprost stwier-
dzit: ,standard nie wymaga od panstw utrzymywania stabilnego $rodowiska prawnego
i biznesowego dla inwestycji, jesli rozumiec przez to sugestie, ze reguty dotyczace inwestycji
nie mogg sie zmienia¢, czy to w istotnym czy tez mniej istotnym zakresie. Artykut 1105 moze
chroni¢ inwestora przed zmianami prowadzacymi do niestabilnego Srodowiska prawnego
i biznesowego, lecz jedynie wowczas, gdy zmiany te majg charakter arbitralny, razgco nie-
sprawiedliwy lub dyskryminacyjny, lub w jakikolwiek sposéb sprzeczny ze standardem zwy-
czajowego prawa miedzynarodowego”*?. Konkluzje trybunatu nalezy powigzaé z bardzo kon-
serwatywnym podejsciem do relacji miedzy standardem traktowania réwnego
i sprawiedliwego a zwyczajowym, minimalnym standardem traktowania cudzoziemca, wyni-
kajgcej z brzmienia art. 1105 NAFTA. Podejscie to zaktada, ze standard ten nie zmienit sie od
stynnego wyroku w sprawie Neer v. Meksyk, rozstrzygnietej w 1928 r. przez komisje miesza-
ng®.

Niezaleznie od przedstawionych powyzej réznic w podejsciu, potwierdzajgcych zasadni-
czy brak spdjnosci orzeczniczej co do rozumienia wymogu stabilnych ram prawnych, nalezy
przyjaé, ze zobowigzania panstwa wzgledem inwestycji dotyczg réwniez Srodowiska regula-
cyjnego, w jakim dokonywana i prowadzona jest inwestycja. tatwo bowiem sobie wyobrazi¢
sytuacje, w ktdrej panstwo zacigga wzgledem inwestora i jego inwestycji zobowigzanie
szczegoOtowe, lecz nie dotyczace norm o charakterze generalnym i abstrakcyjnym, a nastep-
nie modyfikuje je poprzez $rodek regulacyjny. Standard traktowania réwnego i sprawiedliwe-
go chroni wiasnie przed takimi sytuacjami, natomiast to do trybunatu arbitrazowego orzeka-
jacego w konkretnej sprawie bedzie nalezato dokonanie wywazenia racji inwestora oraz su-
werennego uprawnienia panstwa do dokonywania zmian w prawie.

4. Zakres swobody orzekania trybunatéw arbitrazowych wobec prawa krajowego

Niezaleznie od kontekstu, w jakim pojawia sie prawo krajowe w sporze inwestycyjnym, za-
sadniczym problemem jest okreSlenie jaki status prawny temu prawu nada¢ powinien trybu-
nat arbitrazowy oraz w jaki sposdéb powinien je zastosowac, bezposrednio lub posrednio,
w konkretnym przypadku. W odniesieniu do prawa miedzynarodowego inwestycyjnego moz-
na wyrdzni¢ dwa podejscia do prawa krajowego. Po pierwsze, prawo krajowe moze stanowic
fakt, czy to stanowigcy naruszenie zobowigzania miedzynarodowego, czy to stanowiacy inny
element rozumowania trybunatu. Po drugie, prawo krajowe moze by¢ prawem wiasciwym,
ktére okresla zakres praw i obowigzkdw stron sporu inwestycyjnego. Ponizej, oba te podej-
$cia zostang kolejno omdwione.

*1 Wyrok ICSID z dnia 5 wrze$nia 2008 r. w sprawie ARB/03/9, Continental Casualty Company v.
Argentyna, pkt 258.

2 Wyrok ICSID z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie ARB(AF)/07/4, Mobil Investments Canada Inc.
& Murphy OIl Corporation v. Kanada, pkt 153.

3 Wyrok arbitrazowy z dnia 15 pazdziernika 1926 r. w sprawie L.F.H. Neer i Pauline Neer (U.S.A.)
v. Meksyk, Repetoire of International Arbitral Awards 1926 r., vol. 1V, s. 61-62.
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4.1. Prawo krajowe jako fakt w arbitrazu inwestycyjnym

Uznanie prawa krajowego za fakt w arbitrazu inwestycyjnym zostato poddane istotnej kryty-
ce. Jak zauwazyt Douglas, gtdwny krytyk omawianego podejscia, ,oparcie sie na doktrynie
uznajacej kwestie prawa krajowego za fakt przed trybunatami inwestycyjnymi podwaza spdj-
ny rozwdj miedzynarodowego prawa inwestycyjnego, poniewaz znaczaco upraszcza role
prawa krajowego jako Zrédta uprawnien sktadajgcych sie na inwestycje™*. Tym samym,
zdaniem Douglasa, prawo krajowe zawsze bedzie stanowito element prawa wiasciwego dla
sporu inwestycyjnego bedac podstawg uznania jurysdykcji ratione materiae danego trybuna-
tu. Wydaje sie jednak, ze teza Douglasa jest oparta na pewnym nieporozumieniu. Uznanie
prawa krajowego za fakt nie oznacza, ze trybunat arbitrazowy nie stosuje go jako prawa
wiasciwego. Ma to jednak znaczenie dla sposobu przedstawienia prawa krajowego jako ele-
mentu sporu inwestycyjnego, co w praktyce oznacza przede wszystkim konieczno$¢ rozwa-
zenia problematyki ciezaru dowodu (ktéra ze stron musi wykazac tre$¢ i rozumienie prawa
krajowego) oraz relacji miedzy wyktadnig prawa krajowego dokonang przez krajowe organy
stosowania prawa oraz przez trybunat arbitrazowy.

W obu wskazanych kwestiach wypowiedziat sie STSM w sprawie poZyczek serbskich.
Odnoszac sie do argumentu rzadu francuskiego co do wymogdéw sptaty pozyczek okreslonych
W orzecznictwie Cour de Cassation, sedziowie stwierdzili: ,dokonywanie przez Trybunat wia-
snej rekonstrukcji prawa krajowego i pozostawienie na boku istniejgcego orzecznictwa sado-
wego, rodzac niebezpieczenstwo, ze rekonstrukcja ta bedzie sprzeczna z rekonstrukcjg doko-
nang przez najwyzsze organy sgdowe panstwa, i ktéra, zdaniem Trybunatu, jest akceptowal-
na, nie bytaby zgodna z zadaniem Trybunatu i zgodna z zasadami wyboru jego sedziow”*.
Nastepnie, STSM wyraznie podkreslit: ,,prawo francuskie obejmuje takie francuskie ustawo-
dawstwo, jak jest ono stosowane we Francji”*°.

W kontekscie arbitrazu inwestycyjnego, do podobnego wniosku doszedt trybunat
w sprawie Nykomb v. totwa. Badajgc kwestie uprawnienia strony skarzgcej do wysokosci
optat okreslonych w kontrakcie w kontekscie ustawodawstwa totewskiego, stwierdzit, ze:
~Sytuacja w ten sposdb przedstawiona to fakty podlegajgce wyktadni sgdéw totewskich doty-
czgce sytuacji prawnej totwy, ktore mogg by¢ brane pod uwage przez Trybunat bez koniecz-
nosci dokonania interpretacji lub zastosowania prawa fotewskiego z wtasnej inicjatywy”*’.

Jeszcze dalej w swoim rozumowaniu poszedt trybunat w sprawie Arif v. Motdowa, acz-
kolwiek w nieco innym kontekscie. Trybunat badat bowiem mozliwo$¢ uznania odpowiedzial-
no$ci Motdowy za dziatalno$¢ saddw w zakresie niewtasciwego zastosowania prawa krajowe-
go. Skiad orzekajgcy odmowit przyjecia roli organu apelacyjnego i podkreslit, ze sady arbitra-
zowe: ,hie mogg zastepowac stosowania prawa krajowego przez sady krajowe, swojg wtasng
interpretacjg i stosowaniem tego prawa. Prowadzitoby to do rozmycia koniecznego rozréz-

4 7. Douglas, The International Law of Investment Claims, Cambridge 2009, s. 72, nb 120.

%5 Wyrok STSM z dnia 12 lipca 1929 r. w sprawie sporu dotyczgcego ptatnosci réznych poZyczek
serbskich zaciggnietych we Francji, PCIJ, Seria A, nr 20, s. 46.

® Ibidem.

" Wyrok arbitrazowy z dnia 16 grudnia 2003 r. w sprawie Aykomb Synergetics Technology
Holding AB v. totwa, pkt 3.7.
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nienia miedzy systemem instancyjnym sgdownictwa krajowego a rolg sadéw miedzynarodo-
"48

wych”™,
Przedstawione powyzej rozumowanie mozna wiec podsumowac w nastepujgcy sposob.

Po pierwsze, w sytuacji uznania prawa krajowego za fakt ciezar dowodu jego udowodnienia
spoczywa ha tej stronie, ktéra z tego ,faktu” wywodzi skutki prawne. Po drugie, standard
dowodu obejmuje nie tylko tres¢ samej ustawy lecz takze jej stosowanie oraz interpretacje
przez organy krajowe.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze prawo krajowe, w rozumieniu przyjetym w orzecznictwie
organdw krajowych, stanowi $rodek o charakterze ogoélnym, ktéry podlega, jako taki, ocenie
w sporach inwestycyjnych co do jego zgodnosci z zobowigzaniami panstw wynikajgcymi
z BIT czy innych traktatow inwestycyjnych. Nie zmienia to faktu, o ktérym wspomina Dou-
glas, ze w pewnych okolicznosciach rola prawa krajowego wykracza poza uznanie go za ele-
ment stanu faktycznego, a trybunaty arbitrazowe sg zmuszone do jego autonomicznego za-
stosowania do kwestii majacych niekiedy fundamentalne znaczenie dla rozstrzygniecia sporu.

4.2. Prawo krajowe jako prawo wlasciwe

Niewatpliwie rola prawa krajowego w arbitrazu inwestycyjnym wykracza poza klasyczne ro-
zumienie tego prawa jako elementu stanu faktycznego. Sg bowiem sytuacje, w ktérych pra-
wo krajowe stanowi prawo witasciwe dla stosunku prawnego bedacego przedmiotem sporu
w tym sensie, ze reguluje prawa i obowigzki stron w sposob wigzgcy prawnie. W niektdrych
przypadkach prawo krajowe okresla powstanie i istnienie ochrony miedzynarodowoprawnej
inwestycji. W innych, moze by¢ stosowane wrecz jako prawo wiasciwe do ustalenia odpo-
wiedzialnosci miedzynarodowoprawnej painstwa przyjmujgcego.

4.2.1. Inwestycja dokonana zgodnie z prawem krajowym

Miedzynarodowe prawo inwestycyjne chroni inwestycje dokonane, tj. takie, ktore zostaty
dopuszczone przez panstwo przyjmujgce. Zwigzane jest to niewatpliwie z suwerennym pra-
wem kazdego panstwa do okre$lania wiasnego systemu gospodarczego, co jest zgodne za-
rowno z zasadg suwerennej réwnosci panstw, jak i z zasadg samostanowienia narodow®.
Nie moze wiec dziwi¢ fakt, ze zdecydowana wiekszo$¢ traktatdw inwestycyjnych przewiduje,
jako konieczng przestanke ochrony prawnej, dokonanie inwestycji zgodnie z prawem krajo-
wym®’. Wydaje sie jednak, ze nawet w przypadku nieumieszczenia expressis verbis takiego
wymogu w tresci definicji inwestycji, wymdg zgodnosci dziatalnosci gospodarczej z prawem
krajowym nalezy traktowac jako dorozumiany, wtasnie ze wzgledu na wyzej wspomniane
zasady.

Oznacza to, ze ustalenie relacji miedzy aktywnoscig gospodarczg inwestora a prawem
krajowym jest konieczne dla ustalenie czy ta aktywnosS¢ miesci sie w zakresie jurysdykcji ra-
tione materiae trybunatu rozstrzygajacego spor. Ustalenie to ma jednocze$nie dwa wymiary.

*8 Wyrok ICSID z dnia 8 kwietnia 2013 r. w sprawie ARB/11/23, Pan Frank Charles Arif
v. Motdowa, pkt 441.

%9 Rez. Zgromadzenia Ogdlnego NZ Nr 2625(XXV), deklaracja zasad prawa miedzynarodowego
dotyczacych przyjaznych stosunkdw i wspdtdziatania panstw zgodnie z Kartg Narodow
Zjednoczonych..

0 Por. np. art. 1 pkt a BIT polsko-dunskiego.
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Po pierwsze, nalezy rozwazy¢ czy kazde naruszenie prawa krajowego przez inwestora, pole-
gajace na przyktad na uchybieniu jakiemu$ wymogowi formalnemu zwigzanemu z rejestracjg
spotki prowadzacej inwestycje, powoduje automatyczne wytgczenie tej inwestycji spod za-
kresu ochrony przewidzianej w traktacie inwestycyjnym. Po drugie, nalezy rozwazyc jaki jest
standard oceny prawa krajowego oraz jego ewentualnego naruszenia przez inwestora, doko-
nywanej przez trybunat arbitrazowy.

Odnosnie stopnia naruszenia prawa krajowego, koniecznego do wykluczenia stosowania
traktatu inwestycyjnego dla danej inwestycji, to nie ulega watpliwosci, ze z takiej ochrony
wykluczone sg inwestycje dokonane w sposéb ewidentnie nielegalny, tj. przede wszystkim
w wyniku czynu zabronionego, takiego jak korupcja czy oszustwo. Jak zauwazyt trybunat
w sprawie /nceysa v. Salwador. ,poniewaz inwestycja Inceysa zostata dokonana w sposdb
oczywiscie bezprawny, nie moze by¢ wigczona w zakres zgody wyrazonej przez Hiszpanie
i Republike Salwadoru w BIT i, w konsekwencji spory, ktdre z niej wynikajg nie podlegajg
jurysdykcji Centrum”>.Do podobnych wnioskéw dochodzity trybunaty arbitrazowe miedzy
innymi w takich sprawach, jak: Plama v. Bufgaria (,Zasada dobrej wiary obejmuje, miedzy
innymi, zobowigzanie inwestora do udzielania panstwu przyjmujgcemu wszelkich adekwat-
nych i istotnych informacji dotyczacych tego inwestora i jego inwestycji. Zobowigzanie to jest
szczegolnie istotne, gdy informacja ta ma znaczenie dla uzyskania zgody panstwa na inwe-
stycje™?) czy World Duty v. Kenia (,bytoby obraza publicznej $wiadomosci przyznanie skar-
zacemu poszukiwanej przez niego ochrony, gdyz oznaczatoby to, ze trybunat ‘bytby postrze-
gany jako wspierajacy i zachecajacy skarzacego do nielegalnego zachowania™>®).

Wyzej wspomniane przypadki zachowania sprzecznego z prawem krajowym sg jednak
na tyle razace, ze zostaty uznane rownolegle za naruszajgce miedzynarodowy porzadek pu-
bliczny, ktérego znaczenie nie zostato jednak wyczerpujgco wyjasnione. Innymi stowy, nawet
w przypadku gdyby te zachowania inwestorow byly zgodne, w sensie formalnym, z prawem
krajowym, trybunaty odmdwityby ochrony ze wzgledu za naruszenie nieokreSlonego miedzy-
narodowego ordre public. Najbardziej byto to widoczne we wspomnianej sprawie /nceysa
v. Salwador, w ktdrej skfad orzekajacy podkreslit, ze: ,niewytgczenie inwestycji Inceysa spod
ochrony BIT oznaczatoby naruszenie miedzynarodowego porzadku publicznego, na co trybu-
nat nie moze pozwoli¢”>*,

Zasadniczym pytaniem pozostaje jednak jakiego rodzaju inne naruszenia prawa krajo-
wego mogtyby uzasadni¢ odmowe ochrony przewidzianej w traktacie inwestycyjnym, wtasnie
ze wzgledu na wymog zgodnosci inwestycji z tym prawem. Pewng wskazéwke zawart trybu-
nat w sprawie Phoenix v. Czechy, stwierdzajac, ze: ,celem miedzynarodowego mechanizmu
ochrony inwestycji w drodze arbitrazu ICSID nie jest ochrona inwestycji dokonanych w spo-
sOb sprzeczny z prawem krajowym panstwa przyjmujgcego lub inwestycji dokonanych z na-
ruszeniem zasady dobrej wiary czy uzyskanych przez wprowadzenie w btad, podstepnie czy

*> Wyrok ICSID z dnia 2 sierpnia 2006 r. w sprawie ARB/03/26, /nceysa Vallisoletana, S.L.
v. Salwador, pkt 257.

2 Wyrok ICSID z dnia 27 sierpnia 2008 r. w sprawie ARB/03/24, Plama Consortium Limited
v. Bufgaria, pkt 144.

% Wyrok ICSID z dnia 25 wrzednia 2006 r. w sprawie ARB/00/7, World Duty Free Company
Limited v. Kenia, pkt 178.

* Inceysa (przypis 51), par. 252.
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w drodze korupgiji, czy tez w inny sposdb stanowigcych naduzycie systemu ICSID”*°. Nastep-
nie, skfad orzekajacy wskazat, ze ,fakt sprzecznosci inwestycji z prawem krajowym moze by¢
oczywisty i tym samym moze pozwoli¢ trybunatowi na odmowe uznania jurysdykcji. Fakt
sprzecznosci inwestycji z prawem krajowym moze sie rowniez pojawi¢ na etapie orzekania co
do meritum’®. Tym samym nalezy przyjac, ze poza zakresem ochrony BIT pozostajg oczywi-
ste naruszenia prawa krajowego.

Jednoczesnie, w sprawie LES/ v. Algieria, trybunat uznat, Zze jedynie naruszenia ,,obowia-
zujacych podstawowych zasad prawnych” (principes fondamentaux en vigueur) mogg uza-
sadnia¢ odmowe jurysdykcji przez trybunat®’. Wydaje sie jednak, ze taka formuta nie jest
wystarczajgca, gdyz zarowno traktaty inwestycyjne, ktore wprost odwotujg sie do wymogu
zgodnosci inwestycji z prawem krajowym, jak i te, ktore czynig to w sposéb dorozumiany,
nie réznicujg miedzy zasadami podstawowymi a innymi normami prawa krajowego.

Z drugiej strony, wydaje sie zasadne uznanie ochrony wynikajgcej z traktatow inwesty-
cyjnych w odniesieniu do inwestycji, ktére co prawda naruszyly prawo krajowe, jednakze
uczynity to w stopniu na tyle niewielkim, Zze nie mogtoby prowadzi¢ do wykluczenia tej inwe-
stycji spod zakresu stosowania BIT. Takie podejscie przyjat, trafnie, trybunat w sprawie 7o-
kiosTokéles v. Ukraina. Odnoszac sie do zarzutu Ukrainy, ze inwestor nie dochowat pewnych
formalnosci w dokumentach rejestracyjnych, sktad orzekajacy stwierdzit, ze ,wykluczenie
inwestycji ze wzgledu na tak niewielkie btedy bytoby sprzeczne z celem i przedmiotem Trak-
tatu”®®, Nalezy wiec przyjaé, ze co do zasady inwestycja dokonana w sposéb sprzeczny
z jakakolwiek normg prawa krajowego jest wytgczona spod ochrony na podstawie BIT,
z wyjatkiem naruszen o charakterze nieistotnym®°.

Pewnego podsumowania rozumowania w odniesieniu do omawianego wymogu dokonat
trybunat w sprawie Quiborax v. Ekwador, ograniczajgc ten wymog do: (i) nietrywialnych
naruszen krajowego porzadku prawnego; (ii) naruszen krajowego rezimu inwestycyjnego;
oraz (iii) naduzy¢ — na przyktad w celu zapewnienia dopuszczenia inwestycji lub zyskow”®.
Tak, jak byta o tym mowa powyzej, wydaje sie jednak, ze rozumowanie trybunatu w tej
sprawie byto zbyt waskie.

Jesli chodzi o standard oceny prawa krajowego przez trybunaty arbitrazowe, najpetniej
w tej sprawie wypowiedziat sie trybunat w sprawie Kardassopulos v. Gruzja, w ktérej uznat,
Ze stan niezgodnosci inwestycji z prawem krajowym jest stanem obiektywnym, tj. niezalez-
nym od oceny zachowania inwestora przez jakikolwiek krajowy organ stosowania prawa. Jak
zauwazyt sktad orzekajacy: ,w niniejszej sprawie prawo gruzinskie jest istotne jako fakt nie-
zbedny do ustalenia, czy inwestycja skarzacego jest objeta postanowieniami TKE (Traktatu
Karty Energetycznej — przyp. MJ) i BIT. Jednakze, jakiekolwiek moze by¢ ustalenie sadu kra-
jowego stosujgcego prawo gruzifskie to niniejszej sprawy, trybunat moze oceni¢ sporne

5 Wyrok ICSID z dnia 15 kwietnia 2009 r. w sprawie ARB/06/5, Phoenix Action Ltd. v. Czechy,
pkt 100.

5 Ibidem, pkt 102.

" Wyrok ICSID co do jurysdykciji z dnia 12 lipca 2006 r. w sprawie ARB/05/3, L.E.S.l. S.p.A. oraz
AstaldiS.p.A. v. Algieria, pkt 83.

8 Wyrok ICSID co do jurysdykcji z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie ARB/02/18, Tokios Tokéles
v. Ukraina, pkt 86.

%9 Zob. M. Jezewski (przypis 1), s. 38-39.

%0 Wyrok ICSID co do jurysdykcji z dnia 27 wrzeénia 2012 r. w sprawie ARB/06/2, Quiborax S.A.,
Non Metallic Minerals S.A. oraz Alan Fosk Kaplin v. Boliwia, pkt 266.
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kwestie jedynie w zgodzie z majgcymi zastosowanie normami i zasadami prawa miedzynaro-
dowego”®.

Do podobnego wniosku doszedt trybunat w sprawie Quiborax v. Boliwia, w ktérej skar-
Zacy podnosit, ze sprzeczno$¢ inwestycji z prawem krajowym moze by¢ stwierdzona jedynie
przez sad krajowy. Skfad orzekajacy odrzucit ten argument podkreslajgc swdj obowigzek
potwierdzenia jurysdykcji takze ze wzgledu na wspomniana, potencjalng sprzeczno$¢®.

Podsumowujac, nalezy uznaé, ze wymodg zapewnienia zgodnosci inwestycji z prawem
krajowym obejmuje wszystkie nietrywialne naruszenia norm krajowych. Jednocze$nie, odpo-
wiadajac na pytanie o swobode orzekania trybunatéw arbitrazowych w tym zakresie nalezy
podkresli¢, ze ze wzgledu na potencjalne skutki prawne naruszenia prawa krajowego, tj. wy-
kluczenie inwestycji spod ochrony na podstawie BIT®, trybunat powinien potraktowa¢ prawo
krajowe jako element stanu faktycznego, badany pod katem relacji miedzy normg krajowa
a zachowaniem inwestora niezaleznie od tego, czy ewentualna niezgodno$¢ zostata stwier-
dzona przez jakikolwiek organ krajowy.

4.2.2. Prawo krajowe jako prawo wiasciwe w swietle art. 42 Konwencji ICSID

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze z zakresu rozwazan zostaty wytgczone sytuacje, w ktdrych
arbitraz, ze wzgledu na zastosowanie prawa krajowego, uzyskuje takg wiez z prawem kon-
kretnego panstwa, ze przestaje byc¢ traktowany jako arbitraz miedzynarodowy. Fakt, ze spor
miedzy inwestorem zagranicznym a panstwem (ew. statio fisci) jest rozstrzygany na podsta-
wie prawa krajowego oraz przy jego zastosowaniu, powoduje koniecznos¢ przyjecia zupetnie
innej metody analizy, ktéra nie jest przedmiotem zainteresowania w niniejszym artykule.

W arbitrazu inwestycyjnym rola prawa krajowego jako elementu prawa wiasciwego, zo-
stata okreslona wprost w art. 42 Konwencji ICSID, zgodnie z ktérym: ,Trybunat rozstrzygnie
spor zgodnie z takim prawem, jakie zostanie uzgodnione miedzy stronami. W przypadku bra-
ku takiego uzgodnienia, trybunat zastosuje prawo panstwa bedgcego strong takiego sporu
(w tym takze jego reguty kolizyjne) oraz takie normy prawa miedzynarodowego, jakie moga
mie¢ zastosowanie”®. Nalezy przyjaé, ze wiadciwa interpretacja tego przepisu stawia prawo
krajowe jako jeden ze skfadnikow prawa wiasciwego miedzy stronami, chyba ze dojdzie do
jednoznacznego uzgodnienia w tym zakresie. Jak wskazat komitet ad hoc rozstrzygajacy
skarge na wyrok trybunatu w sprawie Wena Hotels v. Egipt. ,znaczenie art. 42 ust. 1 zd. 2
pozwala obu rezimom prawnym (tj. prawu krajowemu i prawu miedzynarodowemu — przyp.
MJ) na odgrywanie roli w sporze. Prawo panstwa przyjmujgcego rzeczywiscie moze by¢ za-
stosowane tgcznie z prawem miedzynarodowym”®. W takim przypadku trybunat arbitrazowy
dysponuje marginesem swobody co do oceny znaczenia prawa krajowego dla rozstrzyganego
sporu. Podobnie, co zresztg stanowi konsekwencje poprzedniego stwierdzenia, trybunat arbi-
trazowy nie jest zwigzany w takim przypadku wykfadnig prawa krajowego proponowang
przez krajowy organ stosujacy prawo.

. Wyrok ICSID co do jurysdykcji z dnia 6 lipca 2007 r. w sprawie ARB/05/18, /oannis
Kardassopoluos v. Gruzja, pkt 146.

%2 Quiborax (przypis 60), par. 262; podobnie trybunat w sprawie /nceysa (przypis 51), par. 225.

8 por. Z. Douglas (przypis 44), s. 53, nb. 106.

6 Tekst dostepny na stronie www.worldbank.org/icsid.

% Decyzja komitetu ad hoc ICSID z dnia 5 lutego 2002 r. w sprawie ARB/98/4, Wena Hotels
Limited v. Egipt, pkt 941.
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Warto réwniez zauwazy¢, ze w przypadkach, w ktorych prawo krajowe zostato wprost
wybrane przez strony jako prawo wiasciwe, trybunaty arbitrazowe, zwlaszcza dziatajgce na
podstawie Konwencji ICSID, stosujg to prawo za pomocg metod uzywanych przy stosowaniu
prawa miedzynarodowego. Na przyktad, w sprawie RSM v. Granada, trybunat z jednej strony
sam uznat obowigzek uznania dokonanego przez strony wyboru prawa Granady jako prawa
wihasciwego, z drugiej strony stwierdzit jednak: ,poniewaz praktyczny skutek wyboru doko-
nanego przez strony doprowadzitby do nienaturalnej i dziwacznej wyktadni, bytoby wskazane
zbadanie danego zagadnienia (znaczenia kontraktu miedzy stronami — przyp. MJ) przez za-
stosowanie prawa miedzynarodowego, na zasadzie analogii”®®. Propozycja trybunatu prowa-
dzi do dwdch wnioskdéw. Po pierwsze, zakfadajac, ze w danym przypadku mozna méwic
o arbitrazu inwestycyjnym, prawo miedzynarodowe zawsze bedzie odgrywato role co naj-
mniej wspomagdajacg stosowanie prawa, nawet w przypadku wyraznego wyboru prawa przez
strony stosunku prawnego. Po drugie, prawo krajowe, nawet jesli wprost stosowane przez
sady miedzynarodowe, w arbitrazu inwestycyjnym uzyskuje znaczenie autonomiczne, tj. nie-
zalezne od jego stosowania i wykfadni w systemie krajowym.

5. Podsumowanie

Powyzsze rozwazania pokazujg, ze w orzecznictwie sgdéw miedzynarodowych prawo krajowe
pozostaje istotnym elementem rozwazan, niezaleznie od przypisanej mu roli. W Swietle za-
chodzacych zmian w miedzynarodowym porzadku prawnym bezrefleksyjne uznanie, ze pra-
wo krajowe stanowi jedynie fakt w sporze miedzynarodowym, wydaje sie nieaktualne. Ko-
nieczne jest bowiem postrzeganie prawa w jego multicentrycznym wymiarze, jako zbioru
norm pochodzacych z réznych Zzrdédet normatywnych, ktore nie zawsze podlegajg koordyna-
cji, nie méwigc o bardziej Scistych relacjach. Jest to szczegdlnie widoczne w miedzynarodo-
wym prawie inwestycyjnym, gdzie okolicznosci panstwa przyjmujgcego majg ogromne zna-
czenie nie tylko dla oceny zachowania tego panstwa wzgledem zobowigzan wynikajacych
z BIT, ale niekiedy takze dla istnienia ochrony prawnej. Dlatego tez, uznanie prawa krajowe-
go za fakt moze wspdtczesnie miec jedynie to znaczenie, ze w przypadku sgdownictwa mie-
dzynarodowego stanowi ono element procesu dowodowego, tj. strony dowodzg obowigzy-
wania i znaczenia normy krajowe;j.

Tak rozumiana rola prawa krajowego niewatpliwie wptywa na ocene swobody orzekania
sgdow miedzynarodowych. Skoro bowiem strony dowodzg obowigzywanie i znaczenie prawa
krajowego, to problematyka ta podlega mechanizmowi wazenia i analizy materiatu koniecz-
nego do rozstrzygniecia sporu. Tym samym nie mozna uznaé, ze sad miedzynarodowy zwig-
zany jest interpretacjg prawa krajowego dokonang przez organy krajowe, o ile przedmiotem
sporu nie jest sam proces stosowania prawa. Interpretacja taka ma jednak znaczenie po-
mochnicze, wiasnie jako element dowodzacy znaczenia prawa.

Niezaleznie od powyzszych rozwazan, w prawie inwestycyjnym rola prawa krajowego,
atym samym rola swobody orzekania trybunatdéw arbitrazowych, jest wieksza niz
w klasycznym prawie miedzynarodowym. W sporach dotyczacych istnienia inwestycji trybu-
naty arbitrazowe majg obowigzek zastosowania prawa krajowego wprost, ze wzgledu na ob-
owigzujgcy wymag zgodnosci inwestycji z prawem krajowym. Pomimo znaczenia prawa kra-

% Wyrok ICSID z dnia 11 marca 2009 r. w sprawie ARB/05/14, RSM Production Corporation V.
Granada, pkt 379.
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jowego dla jurysdykcji trybunatu, metody jego stosowania i wykfadni pozostajg analogiczne
do powszechnego prawa miedzynarodowego.

Wszystkie powyzsze uwagi prowadzg do wniosku, ze w multicentrycznym systemie
prawnym rola sgdéw miedzynarodowych wykracza i bedzie wykracza¢ poza zwyktg subsump-
cje stanu faktycznego do normy traktatowej czy zwyczajowej. Sad miedzynarodowy, korzy-
stajac z przystugujacej mu swobody orzekania, bedzie zmuszony do koordynowania wspoto-
bowigzujgcych norm i wyciggania spojnych konsekwencji prawnych w kontekscie konkretne-
go sporu. W prawie inwestycyjnym, zwtaszcza w okresie, w ktorym gwattownie podkresla sie
znaczenie uprawnien regulacyjnych panstwa, obowigzek koordynacyjny jest i bedzie odpo-
wiednio wiekszy.
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