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Slowo wstepne

Wypada rozpoczaé od stow glebokiej wdziecznosci i gorgcego podzieko-
wania wszystkim tym, ktorzy swojg zyczliwoscia, konkretnym wsparciem
moich staran realnie sie przyczynili do powstania ,Polskiego Rocznika
Praw Czlowieka i Prawa Humanitarnego”. Przyrzekam nie szczedzié¢ wy-
sitkow, by ,Rocznik” przynosit chwale Uniwersytetowi Warminsko-Mazur-
skiemu, a zwlaszcza jego Wydzialowi Prawa i Administracji.

Pragne podziekowac¢ Panu Profesorowi Cezaremu Mikowi za gotowosc
peilnienia funkecji wiceprzewodniczacego Komitetu Redakcyjnego nasze-
go ,Rocznika”, a Panu Profesorowi Januszowi Symonidesowi za wejScie
w sklad tego Komitetu Redakcyjnego, co jest dowodem na swoistg ,sztafete
pokolen”. Wszyscy trzej wywodzimy sie z torunskiej Alma Matris Coperni-
canae i jesteSmy zwiazani z jej Wydzialem Prawa i Administracji: Profesor
Symonides byl niegdy$ moim promotorem; ja z kolei przyjmowalem do pra-
cy w utworzonej podowczas Katedrze Praw Czlowieka na UMK w Toruniu
Profesora Cezarego Mika (wowczas magistra). Niech nasz ,Rocznik” bedzie
jeszcze jednym i znaczgcym elementem tej wiezi, ktora przetrwala nasze
rozmaite do$wiadczenia w Toruniu, Warszawie, Paryzu i Olsztynie. Dzie-
kuje rowniez Profesorowi Janowi Sandorskiemu z Uniwersytetu im. Ada-
ma Mickiewicza, ktory zna nas wszystkich trzech i ktéry z nami owocnie
od lat wielu juz wspoélpracuje.

Mysle, ze o powyzszym skladzie Komitetu Redakcyjnego ,Roczni-
ka” mozna powiedzie¢, iz niewatpliwie bedzie dbal o stawianie zaréwno
nowo powolanemu pismu, jak i jego Autorom, ktoérzy z ,Rocznikiem” ze-
chcg wspoélpracowaé, wysokich wymagan jakosciowych, w ktorej to dba-
tosci bedzie korzysta¢ ze wsparcia recenzenckiego czolowych polskich
specjalistow nauki prawa miedzynarodowego, a zwlaszcza prawa miedzy-
narodowego praw czlowieka i miedzynarodowego prawa humanitarnego, ze
wspomne chocby o Profesorach: Bogustawie Banaszku (Uniwersytet Wroc-
tawski), Piotrze Daranowskim (Uniwersytet Lodzki), Bozenie Gronowskiej
(Uniwersytet Mikotaja Kopernika), Jerzym Menkesie (INP PAN), Grazynie
Michalowskiej (Uniwersytet Warszawski), Marku Piechowiaku (Uniwersy-
tet im. Adama Mickiewicza), Jerzym Zajadto (Uniwersytet Gdanski).

Obowigzki sekretarzy Komitetu Redakcyjnego ,Rocznika” powierzamy
dwom adiunktom Katedry Praw Czlowieka i Prawa Europejskiego UWM:
dr. Radostawowi Fordonskiemu i dr. Maciejowi Lubiszewskiemu.

Tak sie przedstawia sprawa ,Rocznika” ratione personae, w tym aspek-
cie tej ratio, ktora dotyczy strony roboczej. Jesli chodzi o creatio, liczymy
na autorskg wspoélprace calej nauki polskiej: i tych starszych, zastuzonych,
wiekowych, ale takze tych, ktorzy dopiero sie rozwijajg, ktorzy naukowo
dopiero ,raczkuja”. Nie bedziemy zatrzaskiwaé naszych bram przed naj-
mlodszymi autorami; ,Rocznik” ma stuzyé takze ich promocji. Z uwagi



na pewne zamierzenia substancjalne wobec ,,Rocznika” (o czym za chwile),
chcemy liczy¢ na autorskg wspolprace przedstawicieli nauki z innych kra-
jow europejskich, a zwlaszcza z krajow postsocjalistycznych.

O ratio materiae ,Rocznika” w jakim$ sensie przesadza sam jego ty-
tul, nawigzujacy do probleméw miedzynarodowej ochrony praw czlowieka
i miedzynarodowego prawa humanitarnego, tych dwoch powaznych obsza-
row prawa miedzynarodowego, postrzeganych zaréwno odrebnie, jak tez
w ich wzajemnej interakcji. Z drugiej strony, zalezaloby mi na stworzeniu
z ,Rocznika” czego$ oryginalnego, a zarazem istotnego. Stad mysl o pew-
nym bardziej precyzyjnym, czy po prostu wezszym uprofilowaniu ,Roczni-
ka”. Marzyloby mi sie, by stat sie ,Rocznik” — stopniowo i perspektywicznie
— pewng klamrg naukowg, skupiajgca sie przede wszystkim na badaniu
problemow prawnych bylych panstw socjalistycznych w Europie, zwlasz-
cza na ich adaptacji do wymagan standardéw europejskich, wlgczajgc w to
badania prawno-porownawcze. Wydaje sie, ze problemy tych krajow wyka-
zujg sie pewng specyfikg m.in. z perspektywy orzecznictwa strasburskiego
i jego oceny w stosunku do réznych elementéw totalitarnego dziedzictwa
tej grupy krajow.

Zatem, profil wiodacy ,Rocznika”, przejawiajacy sie w jego pierwszej,
zasadniczej czesci, bedzie sie koncentrowat na problematyce postsocja-
listycznej w Europie. Oczywiscie, nie ma to by¢ ,polska ocena” tej grupy
krajow, lecz stopniowe wcigganie naukowcow z kazdego z tych panstw do
wspolpracy autorskiej z ,Rocznikiem”. To trudne zadanie, ale — miejmy na-
dzieje — nie niemozliwe. Mam nadzieje, ze pismo nasze bedzie sie stawalo
powoli przedsiewzieciem prawdziwie miedzynarodowym.

7 drugiej strony, akcentowanie tego profilu specjalnego nie ma shuzyé
— nie moze stuzy¢ — eliminowaniu mozliwosci publikacji na tamach ,Rocz-
nika” opracowan dotyczacych praw cztowieka lub prawa humanitarnego,
niezwigzanych z problemami bylych panstw socjalistycznych. Bedziemy je
zamieszczaé w dziale ,Miscellanea”. Znajdg tu swoje miejsce takze opra-
cowania z zakresu teorii i filozofii miedzynarodowo chronionych praw
czlowieka.

W dziale ,Dokumenty i Materialty” bedziemy zamieszczaé¢ wybra-
ne dokumenty zrédlowe, zwlaszcza zwigzane z przemianami prawnymi
w regionie Europy Srodkowej i Wschodniej, jako ze region ten ma za sobag
doswiadczenie totalitarne w ramach czy pod dyktatem imperium sowie-
ckiego.

PrzewidzieliSmy takze dzial ,Recenzje i omowienia”. Niech kryty-
ka naukowa — chotby w symbolicznych rozmiarach — zagosci w naszym
»2Roczniku”.

Nie wszystko — z wyzej zarysowanej wizji przysztosciowej ,Rocznika”
— udato sie zrealizowa¢ w pierwszym numerze czasopisma. Wskazac jed-
nak warto, ze: 1) na ogélng liczbe 15 artykuléow, 12 z nich dotyczy prob-
leméw bylych panstw socjalistycznych; 2) na ogdélng liczbe 15 artyku-
tow 8 opracowali pracownicy Wydzialu Prawa i Administracji UWM, ale



7 to opracowania 0sob zwigzanych z innymi uczelniami polskimi (1 z UMK,
1z USL, 1z UG, 1z UJ, 1z UB) lub zagranicznymi (prof. Gaetano Dam-
macco z Uniwersytetu w Bari, Anna Mrozek z Uniwersytetu w Lipsku).
Jak na ,pierwsze otwarcie”, nie jest to — jak sie¢ wydaje — rezultat najgor-
szy. Nad jego poprawa bedziemy stale pracowac.

Do autorskiej wspolpracy z ,Rocznikiem” wszystkich zainteresowanych
rozwojem badan naukowych — z kraju i z zagranicy — serdecznie zapraszamy!

Tadeusz Jasudowicz
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PRAWO MIEDZYNARODOWE
PRAW CZLOWIEKA

| Jan Biatocerkiewicz |
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie, Zaklad Prawa Miedzynarodowego Publicznego

Problematyka cudzoziemcow jako czynnik
integracji panstw czlonkowskich
Unii Europejskiej!

Slowa kluczowe: integracja europejska, prawo wspoélnotowe, swoboda przeptywu osob, obywa-
telstwo Unii Europejskie;j.

We wspoélczesnej literaturze prawniczej (prawo administracyjne, kon-
stytucyjne, miedzynarodowe) oraz w judykaturze krajowej? i miedzyna-
rodowej? ugruntowala sie jednolita linia, wedlug ktérej cudzoziemiec nie
moze skutecznie domagac sie prawa wjazdu i pobytu na terytorium innego
panstwa, o ile nie powola sie na obowigzujacg umowe miedzynarodowg lub
inne zrodlo prawa przyznajace mu atrybut wystepowania z roszczeniem
o zezwolenie na wjazd i pobyt?.

Takim atrybutem, wynikajacym z pierwotnego i wtornego prawa wspol-
notowego, dysponujg wobec kazdego panstwa czlonkowskiego przede
wszystkim obywatele — pracownicy, ustugodawcy lub przedstawiciele wol-
nych zawodow, posiadajacy obywatelstwo ktoregokolwiek panstwa czlon-
kowskiego (nationals). Przyznanie takiego atrybutu jest konsekwencjg za-
lozen teleologicznych integracji europejskiej, zwlaszcza jej pierwszej fazy,
wyraznie zorientowanej na osiggniecie wspolnych celow ekonomicznych
(rynek wewnetrzny). Wlasnie tenze rynek wewnetrzny zostal zdefiniowany
w art. 14 (7 a ust. 2 TWE)? jako ,obszar bez granic wewnetrznych, na kto-

1 Pierwotna wersja artykulu zostala opublikowana w Zeszytach z dzialalnosci naukowej
Szkoly Wyzszej im. Pawla Wlodkowica w Plocku, filia w Ilawie, nr 21 z 2002, s. 6-21.

2 Np. Sad Najwyzszy USA w sprawie Nishimura Etkiu v. USA. 1242 U.S. 651-659.

3 Sedzia Read w votum separatum do wyroku w sprawie Fryderyka Nottebohma. ICJ
REports 1955, s. 46.

4J. Bialocerkiewicz, Status prawny cudzoziemca w Swietle standardéw miedzynarodo-
wych, Torun 1999, s. 101 i n.

5TWE - traktat ustanawiajacy Wspélnote Europejska z 7.02.1992 r. W artykule powyz-
szym numeracja podawana jest w wersji skonsolidowanej po zmianach wprowadzonych trakta-
tem amsterdamskim z 2 pazdziernika 1997 r., natomiast w nawiasie podano dawng numeracje.
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rym zagwarantowany jest swobodny przepltyw towarow, uslug i kapitalu
oraz w obrebie ktorego swobodnie moga przemieszczaé sie osoby zgodnie
z ustaleniami tego traktatu”.

Przebieg procesow integracyjnych w Europie ma charakter zlozony
1 wielowgtkowy dlatego tez przy analizie jakiegokolwiek zagadnienia z sze-
rokiego spektrum tej problematyki latwo o uproszczenia. Takich uprosz-
czen $wiadomie dopuszcza sie tez autor niniejszego artykulu, kladac ak-
cent na jedno zagadnienie (wjazd i pobyt cudzoziemcow), a jednoczesnie
trywializujgc kontekst, w ktorym ono powstaje i funkcjonuje.

W pierwszej fazie integracja europejska (w $cistym tego stlowa znacze-
niu) miala charakter par excellence ekonomiczny i de facto wszystkie pozo-
state sfery zycia spolecznego obywateli panstw ,szostki” byty podporzgdko-
wane wspolnotowym celom ekonomicznym.

W tej fazie integracji wjazd i pobyt cudzoziemcéw® byly wiec dekodowa-
ne jako reguly wlasciwe dla wspélnego rynku wewnetrznego’ i jako jedno
z podstawowych osiagnieé¢ natury socjalnejS.

Prawna materializacja wjazdu i pobytu w celach ekonomicznych sfor-
mutowana zostala w traktacie rzymskim (25.03.1957 r.), ktory posrod ru-
dymentarnych podstaw integracji gospodarczej wymienial zasade swobod-
nego przeplywu osob (art. 48 ust. 2)?, otwierajac tym samym mozliwosé
podejmowania pracy najemnej, prowadzenia dzialalnoSci gospodarczej
i $wiadczenia ustug przez obywateli jednego panstwa czlonkowskiego na
terytorium kazdego innego panstwa czlonkowskiegolY.

Zasade swobodnego przeplywu osob szczegétowo dekodowano we wspol-
notowym prawie wtérnym (rozporzadzenie i dyrektywy)ll, ktére okre-
§litlo m.in. czas pobytu na terytorium innego panstwa czlonkowskiego
celem podjecie pracy najemnej, Swiadczenia ustug lub wykonywania wol-
nego zawodu oraz inne warunki. Art. 1 Dyrektywy nr 360/68 wymagal, aby
wszystkie panstwa czlonkowskie uchylily istniejgce ograniczenia dotyczace
swobodnego przeplywu i osiedlania sie cudzoziemcow z obszaru Wspélnoty,
a tym samym umozliwily w praktyce osiagniecie wspolnych celow.

Z uwagi na to, ze zarowno traktat rzymski (dalej: TR), jak réwniez
traktat amsterdamski z 2.10.1997 r. (dalej: TA) postugujg sie pojeciem

6 J. Bialocerkiewicz, Kontrola wjazdu i pobytu cudzoziemcow na terytorium Unii Euro-
pejskiej — implikacje dla Rzeczypospolitej Polskiej, w: Wschodnia granica RP zewnetrzng grani-
cq Unii Europejskiej. Materiaty z konferencji, red. J. Bialocerkiewicz, Ketrzyn 2001, s. 55 i n.

7B. Schulte, Reformy zabezpieczenia spoltecznego w Europie, w: Referaty na Europejski
Kongres Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 1999, s. 283.

8 L. Florek, Prawo pracy Unii Europejskiej, w: Europejskie prawo pracy i ubezpieczer
spotecznych, red. L. Florek, Warszawa 1996, s. 19.

9W TA numeracja zostala zmieniona (39, ust. 2).

10B. Skulimowska, Prawne ramy swobodnego przeplywu pracownikéw w ramach Unii
Europejskiej, w: Europejskie prawo pracy..., s. 91 i n. Por. D. Lasok, Zarys prawa Unii Euro-
pejskiej, cz. I1: Prawo gospodarcze, Torun 1998, s. 911 n.

11 Do najwazniejszych nalezy Dyrektywa nr 360 z 15.10.1968 r. z pézn. zm. oraz rozp.
nr 1612/68 z 15.10. 1968 r. z pdézn. zm.
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o bardzo pojemnej semantycznie tresci (worker), ogromng role w interpre-
tacji zasady swobody przeptywu pracownikow odegrat ETS (np. Walrave
and Koch v. Union Cycliste Internationale 1974, ECR 1405, Dona v Mon-
tero 1976, ECR 1333, Adoui R., Cornauille D. v Krélestwu Belgii 1982,
ECR 1665, Bosman v. Krélestwu Belgii ECR 1995, s. I — 4921) 12 dekodujac
w sposob bardziej elastyczny powyzszag zasade, czyli rozstrzygajac zdecy-
dowang wiekszo$é spraw na korzysé pracownikow, opowiedziat sie de facto
przeciwko restryktywnemu rozumieniu pojecia ,pracownik”.

W pierwszej fazie integracji prawo wjazdu i osiedlania sie powigzane
bylo z aktualng oferta pracy (istniejaca i realna oferta pracy). Wylomu
w tym ortodoksyjnym podejsciu do wjazdu i pobytu dokonat Europej-
ski Trybunat Sprawiedliwosci (dalej: ETS). Za szczegélnie istotne w tym
wzgledzie uwazam orzeczenie ETS, przyznajgce prawo pobytu w celu po-
szukiwania pracy przez okres 6 miesiecy, a nawet dtuzej, gdy zaintereso-
wany cudzoziemiec dowiedzie, ze nadal poszukuje pracy i ma realne szan-
se na jej znalezienie (The Queen v. Immigration Appeal Tribunal, ex parte
Gustaff Desiderius Antonissen — Report of cases 1991, 0745). Orzeczenie
powyzsze statuuje drugg zasade ogolng, wedtug ktorej wjazd i pobyt w celu
poszukiwania pracy miesci sie¢ w tresci art. 48 ust. 2 TR.

W tej fazie integracji swoboda wjazdu i pobytu celem wykonywania
pracy najemnej, Swiadczenia ustug lub wykonywania wolnego zawodu byta
wystarczajaca dla osiggniecia zalozonych celow ekonomicznych i nie bu-
dzila zasadniczych kontrowersji miedzy panstwami czlonkowskimi. Poza
pracownikiem ze swobody przemieszczania sie i osiedlania sie korzystaja,
pozostajacy na jego utrzymaniu, czlonkowie rodziny (malzonek i zstepni
do lat 21 lub bedacy na utrzymaniu pracownika, wstepni pracownika lub
malzonka pozostajacy na utrzymaniu pracownika) bez wzgledu na obywa-
telstwo (art. 10 rozp. nr 1612/68). Na tej samej podstawie rowniez osoby
o podwojnym obywatelstwie korzystaly w pelni z dobrodziejstwa prawa
wspolnotowego (fundamentalne dla tej kwestii jest prejudycjalne orzecze-
nie z 7 lipca 1992 r. w sprawie Marco Vincente Micheletti v. Delegation del
Gobierno en Cantabria, w ktorym ETS orzekl, ze stawianie dodatkowych,
nie wynikajacych z prawa wspolnotowego warunkoéw jest naruszeniem za-
sady swobodnego przeplywu pracownikéw)13.

Na podstawie przepisow prawa wtornego kraje czlonkowskie zostaly
zobowigzane do ulatwienia czlonkom rodziny, nie spelniajgcym warunkow
z prawa wspolnotowego wtornego, polgczenia sie z pracownikiem, jezeli
w kraju pochodzenia pozostawali na jego utrzymaniu lub z nim zamiesz-
kiwali (art. 10 ust. 3 rozp. nr 1612/68). Nie mogg natomiast korzystac
z dobrodziejstwa prawa wspolnotowego osoby, ktore nie posiadajg natio-
nals panstwa czlonkowskiego lub panstwa Europejskiego Obszaru Gospo-

12 Przeglad najwazniejszych orzeczen, w: J. Bialocerkiewicz, Status prawny cudzoziemca
w Swietle standardéw miedzynarodowych, Torun 1999, s. 70-73.

13 Prawo miedzynarodowe. Materialy do studiéw, red. B. Wierzbicki, Bialystok 1996,
s. 367-368 .
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darczego (dalej: EOG), chociaz prawo wjazdu, przemieszczania sie i osied-
lania sie¢ moze im stuzyé na podstawie innego tytulu prawnego (laczenie
rodzin, azyl, bezpanstwowcy, mieszkancy terytoriow zaleznych i stowa-
rzyszonych)14. Orzeczenie o takiej tresci, dotyczace obywatelki brytyjskiej
w Krolestwie Holandii, ktorej matzonek posiadal obywatelstwo panstwa
trzeciego w rozumieniu prawa wspolnotowego, wydal ETS w sprawie Levin
v. Staatsecretaris van Justice ECR 1982, s. I — 3479.

Restrykcyjna interpretacja art. 48 ust. 2 TR byla stopniowo tagodzona
w prawie pierwotnym i wtéornym, gdyz jej utrzymanie blokowaloby przej-
$cie do dalszych etapow integracji. Wskazujg na to jednoznacznie dzia-
tania podejmowane na poziomie wspolnotowym. Zawarcie porozumienia
z panstwami EFTA w dniu 2 maja 1992 r. i utworzenie EOG poszerzylto
krag osob korzystajacych z prawa swobodnego przemieszczania oraz osied-
lania sie na podstawie prawa wspolnotowego (prawo pierwotne).

Dyrektywy Rady nr: 364, 365, 3666/ 1990 r. oraz uktad o EOG1® rozsze-
rzaly uprawnienia w zakresie prawa pobytu na osoby, ktore zaprzestaly
dziatalno$ci zawodowej, niezdolne do pracy, uczace sie oraz majgce przy-
chody, wystarczajgce na utrzymanie sie na terytorium panstwa cztonkow-
skiego na odpowiednim poziomie (ta ostatnia to tzw. the playboy Directive).

Prawo do przemieszczania sie i pobytu, funkcjonujace poczatkowo jako
element polityki rynku wewnetrznego, dotyczgce transferu pracownikoéow,
ewoluowalo nastepnie w kierunku obywatelskiego prawa do swobodnego
przemieszczania sie i zamieszkania na terytorium kazdego panstwa czton-
kowskiego. Innymi stowy — obok wymiaru ekonomicznego swobody prze-
mieszczania si¢ i osiedlania sie — pojawil sie wymiar ludzki i jest to wias-
ciwy kierunek ewolucji, ktéora wszakze nastepowata powoli, gdyz panstwa
niezbyt przychylnie otwieraly sie¢ na zmiany, ktore nie bylty warunkiem
sine qua non osiggniecia wspolnotowych celow ekonomicznych.

Najbardziej zdumiewajgce jest to, ze te same panstwa, ktore w ramach
Rady Europy lub OECD podejmowaly inicjatywy, a potem dokonywaly im-
plementacji instrumentéw, przyjetych pod ich auspicjami, w przedmiocie
liberalizacji wjazdu i pobytu byly nastawione sceptycznie wobec identycz-
nych czy tez podobnych rozwigzan w oparciu o prawo wspolnotowe. Jednak
nawet eurosceptycy podzielali poglad o konieczno$ci przejscia do kolejnej
fazy integracji europejskiej, zanim ostabnie impet formuly ,ekonomicznej”.

W tym stanie rzeczy, w latach 70. na salonach politycznych panstw
cztonkowskich zaczela stopniowo dojrzewaé koncepcja powigzania obywa-
teli panstw cztonkowskich ze Wspélnotami takze innymi, niz ekonomicz-
ne, wiezami (Europa obywateli) z jednoczesnym wprowadzeniem wspolnej

14 Department of Health and Society Security (Wyspa Man) v. Baar. ECR 1991, s. I — 3479.
15 Opinia nr 1/91 ETS dotyczaca projektu umowy. A. Evans, P. Falk, Prawo integracji
europejskiej. Wybor zrédet, cz. 11, Warszawa 1996, s. 91 n.
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polityki wobec obywateli pahstw trzecich!®. Mimo woli w koncepcji tej wy-
czuwalo sie wyrazna opozycje ,swoi — obcy.”17

Na szczycie szefow panstw i rzadow EWG w 1974 r. postanowiono
stworzyé Europe obywateli, ktérej materialnym przejawem miata by¢ unia
paszportowa. Konferencja zlecila 6wczesnemu premierowi Belgii, Leo Tin-
demansowi, przygotowanie raportu bez blizszego sprecyzowania material-
nej tresci pojecia — ,Europa obywateli”. W 1984 r. na szczycie Rady Euro-
pejskiej w Fontainebleau dorazna komisja przedstawita raport, z ktorego
jasno wynikalta teza o koniecznosci ustanowienia swobodnego przepltywu
0s0b i prawa osiedlania sie dla obywateli panstw czlonkowskich, niezalez-
nie od motywu lezacego u ich podstaw!8. Jednak osiagniecie tego celu nie
byto tatwe. Pomimo tego, ze w Europie funkcjonowaly de facto 3 odmienne
unie paszportowe (Benelux, panstwa skandynawskie, Wielka Brytania,
Irlandia i wyspy Kanalu La Manche) komisja nie przedstawita konceptual-
nej wizji Europy obywateli, ktorej jednym z przejawow miata by¢ swoboda
podrézowania i pobytu.

W poszezegblnych panstwach czlonkowskich obowigzywalo prawo we-
wnetrzne zezwalajgce na wjazd nie tylko na podstawie paszportu, ale tak-
ze na podstawie innego dokumentu podrézy. To oznaczalo zniesienie obo-
wigzku wizowego, ale nie zwalniato ze szczegélowej kontroli granicznej
i obowigzku okazywania srodkow pienieznych. Komisja Europejska i ETS
uznaly, ze szczegblowa kontrola i obowigzek okazywania srodkéw pieniez-
nych sg sprzeczne z prawem wspolnotowym. W 1981 r. zatwierdzono pasz-
port europejski, co oznaczalo, ze bedzie on jednolity w kolorze, wzorze oraz
tresci wpis6wl9. Byl to trzeci, po fladze i hymnie, element utozsamiajacy
jednostki ze Wspolnotami Na tej podstawie wjazd i pobyt ulegly dalszej
liberalizacji az do zlikwidowania w 1986 r. kontroli w ruchu osobowym
obywateli panstw czlonkowskich EWG. W odniesieniu do obywateli panstw
trzecich miata obowigzywac¢ wspolna polityka wizowa, a ta generowala
konieczno$¢ ujednolicenia wiz. W rezultacie panstwa czlonkowskie wpro-
wadzily dwa rodzaje wizy: tranzytowg i pobytowa, ujednolicajac takze jej
wzor i forme.20 W wizie pobytowej i tranzytowej wpisuje sie rodzaj zezwole-
nia oraz deklarowany cel wjazdu i pobytu.

Kolejnym krokiem milowym w przedmiocie zasad wjazdu i pobytu
jest zawarte w 1984 r. porozumienie francusko-niemieckie (porozumienie

16 W. Danielak, Status prawny obywatela Unii Europejskiej oraz cudzoziemca na teryto-
rium Unii Europejskiej, niepubl. praca licencjacka, Torun 1999, s. 151 n.

17 Zob. E. Nowicka, Opozycja ,swéj — obcy” w przekonaniach Polakéw. Dynamika zjawi-
ska, w: Wschodnia granica RP..., s. 1211 n.

18 H. C. Taschner, Tlo historyczne wejscia w zycie uktadu z Schengen oraz jego zwiqgzek
z Traktatem Ustanawiajgcym Wspélnote Europejskq, w: Uktad z Schengen. Wspétpraca policji
i organéw sprawiedliwosci po Maastricht, red. J. Beczala, Lodz 1998.

19D. Lasok, op. cit, s. 110-111.

20 A, Wasowski, Jednolity system wizowy paristw Schengen a prawo swobodnego podré-
Zowania, w: Wschodnia granica RP..., s. 38.
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z Saarbriicken),2! ktére otworzylo droge do dalszej liberalizacji w zakresie
kontroli ruchu osobowego. Rozszerzenie porozumienia z Saarbricken na
kraje Beneluksu, bedgce stronami unii paszportowej oraz Austrie, niebeda-
ca podéwczas czlonkiem EWG (Porozumienie z Schengen)?2, mialo wazne
znaczenie dla dalszej liberalizacji wjazdu i pobytu i pézniejszego III Filara
UE. Porozumienie spotkalo sie z gwaltowng krytyka niektorych panstw
i de facto podzielilo Pietnastke na trzy grupy: panstwa, ktére w peilni wy-
konuja uklady z Schengen, panstwa, ktore nie przystapity do uktadéw oraz
panstwa, ktore — zdaniem Komitetu Wykonawczego z Schengen — nie spet-
niajg kryteriow. Grozito to podzialem, ktorego skutki trudne byly do prze-
widzenia.

19 czerwca 1990 r. zawarte zostalo Porozumienie Wykonawcze do Po-
rozumienia z Schengen (dalej: PWS)23, a 15 czerwca 1990 r. przyjeta zosta-
ta Dublinska Konwencja Azylowa, ktora ustala zasady wspolpracy w dzie-
dzinie azylu (weszla w zycie 1 wrzesnia 1997 r.) oraz zakreSla minimalny
standard wspo6lnotowy w tej dziedzinie. Jeden z Protokotéw do TA inkorpo-
ruje zasady do systemu Unii (acquis Schengen), a to oznacza, ze wspotpra-
ca w tym przedmiocie odbywac sie bedzie w instytucjonalnych i prawnych
ramach UE.24

Niezwykle istotne jest to, ze PWS dokonalo dychotomicznego podzialu
obszaru UE na granice wewnetrzne i zewnetrzne, co oznaczalo w praktyce
wprowadzenie dwu rezimoéw kontroli: wnikliwy na zewnetrznych granicach
i calkowita rezygnacja z kontroli przy przekraczaniu granic wewnetrznych.
Naktadalo to na panstwo poczatkujgce terytorium UE obowigzek weryfi-
kacji tego, czy dana osoba moze wjechac i przebywac na terytorium UE.
W 1998 r. w prasie niemieckiej krytykowano ,gorliwe” wykonywanie po-
stanowien z Schengen przez belgijskie stuzby graniczne, ktore zatrzymaty,
a nastepnie odesltaly do Rio de Janeiro obywatelke Brazylii, lecaca via
Bruksela do Berlina, z uwagi na niewystarczajace §rodki finansowe?2?

Ponadto PWS wprowadzilo pojecia: bezpiecznego kraju pochodzenia
i bezpiecznego kraju trzeciego, pozwalajace apriorycznie kwalifikowaé cu-
dzoziemca, jesli idzie o prawo azylu i wydalenie. Wdrazanie Porozumien
z Schengen bylo nacechowane daleko idgcg ostrozno$cig z uwagi na to,
ze przystagpienie do Porozumien oznaczato przejecie odpowiedzialnosci za
bezpieczenstwo UE. Przystgpienie do Schengen oznacza nie tylko obowigz-
kowe wdrozenie procedur prawnych, ale tez stworzenie technicznych moz-
liwosci weryfikacji danych dotyczacych osob i rzeczy. Egzemplifikacjg trud-

21 Szczegolowe kalendarium Schengen przedstawia T. Siedlecki, Uklad z Schengen
— urzeczywistnienie idei Europy bez granic, w: Integracja RP z Uniq Europejskq. Zadania
Strazy Granicznej. Materialy z konferencji, Ketrzyn 2000, s. 22-23 i n.

22 Ibidem, s. 21 i n.

23 Polski tekst: Seria Dokumenty, MSWIiA, z. 2, s. 13-19.

24 M. Zdanowicz, Ruch osobowy i zniesienie kontroli na wewnetrznych granicach panstw
w Uktadzie z Schengen i Porozumieniu Wykonawczym a prawo polskie, w: Wschodnia gra-
nica RP..., s. 13.

25 Podaje za: Uklad z Schengen..., s. 99.
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nos$ci, na jakie napotykajg panstwa we wdrozeniu systemu Schengen, moze
byé przypadek Republiki Grecji2®, dla ktorej zniesienie granicy wewnetrznej
z pozostalymi panstwami UE nastapito dopiero w roku 200027,

Zniesienie granic wewnetrznych generuje konieczno$é zacie$nienia
wspolpracy i zaostrzenie kontroli na granicach zewnetrznych terytorium
UE. Konieczna tez jest wspolna polityka wobec obywateli panstw trzecich.
Instrumentami ochrony terytorium UE sa:

a) umowy readmisyjne,

b) System Informatyczny Schengen,

¢) porozumienie ekstradycyjne,

d) Dublinska Konwencja Azylowa,

e) ustalenie listy bezpiecznych krajow pochodzenia i bezpiecznych kra-
jow trzecich.

Porozumienia z Schengen wywolaly powazny problem interpretacyjny
w dwu warstwach normatywnych, a to: po pierwsze, czy Wspélnota posia-
da kompetencje w dziedzinie spraw wewnetrznych oraz po drugie, czy pra-
wo wspolnotowe ma precedencje przed umowami z Schengen. W zasadzie
art. 134 Porozumienia z Schengen stanowi, ze jego postanowienia mogg
by¢ stosowane jedynie wowczas, jezeli sg zgodne z prawem wspolnotowym.
Dodatkowo miedzy panstwami UE powstaly réznice zdan co do tego, czy
zniesienie kontroli dotyczy wszystkich obywateli panstw cztonkowskich,
czy tylko obywateli panstw—stron umowy, stosownie do ugruntowanej re-
guly prawa traktatow: pacta tertis nec nocent nec prosuntzS.

W. Czaplinski stusznie zauwaza, ze trudno optowac za inng interpreta-
¢ja niz ta, ktéra obejmuje wszystkich obywateli panstw czlonkowskich UE,
a to z kolei oznacza, ze w tym przypadku mamy do czynienia z traktatem
o charakterze pactum in favorem tertii®%. Nie ma natomiast watpliwosci co
do stusznosci wprowadzenia przez PWS ex definitione kategorii cudzoziem-
ca z panstwa trzeciego (art. 1), oznaczajgcej dywersyfikacje de iure w trak-
towaniu cudzoziemcow pod wzgledem wjazdu i pobytu.

Stosownie do stypulacji PWS, osoba pochodzaca z panstwa trzeciego,
dopuszczona na terytorium Schengenlandu, moze przekraczac granice we-
wnetrzne w kazdym miejscu bez potrzeby poddawania sie kontroli osobi-
stej. Kazde panstwo—strona moze jednakze wprowadzi¢ na czas okreslony
kontrole, jezeli wymaga tego bezpieczenstwo narodowe lub porzadek pub-
liczny.

Szczegolnie restryktywnie ETS interpretowal prawo panstwa czlonkow-
skiego do derogacji swobody przeplywu pracownikéw z uwagi na bezpie-
czenstwo publiczne, porzadek publiczny, zdrowie lub moralno$¢ publicznag.

26 Ten szczegolny przypadek polega na tym, ze Republika Grecji ma skomplikowana tech-
nicznie granice z Turcja, z ktorej plynie fala emigrantow ekonomicznych do krajow UE.

27 Zob. T. Siedlecki, op. cit., s. 24.

28 Zob. art. 34 z dzialu 4 wiedenskiej konwencji o prawie traktatéw z 23.05.1969 r.

29 W. Czaplinski, Biala ksiega Polska — UE. Status obywateli paristw nie bedgcych czion-
kami UE, nr 34, Warszawa 1995, s. 8.
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Przytoczone tu sprawy wskazuja, ze brakuje konceptualnej wizji, w jaki
spos6b ujednolici¢ pojecia zagrozenia bezpieczenstwa i porzadku publicz-
nego, a takze zdrowia i moralno$ci publicznej. W sprawie R. Rutili v. fran-
cuskiemu ministrowi spraw wewnetrznych — ECR 1975, s. 1219 § 26 ETS
uznal, ze prowadzenie dzialalnosci zwigzkowej i nawolywanie do podjecia
strajku nie godzi w porzadek publiczny, gdyz jest elementem praw pracow-
niczych, w zwigzku z czym nie moze by¢ podstawg wydalenia cudzoziemca,
korzystajacego ze wspolnotowej zasady swobody przeptywu pracownikow.
W sprawie Y. van Duyn v. Home Office — ECR 1974, s. 1337 ETS skon-
statowal jednak, ze odmowa prawa do podjecia przez cudzoziemca pracy
w organizacji nieuznawanej przez wladze (np. Kosciél scjentologiczny) nie
stanowi naruszenia swobody przeplywu pracownikow.

Liberalizacja ruchu osobowego wymagata podjecia wspolnych dziatan,
na szczeblu miedzypanstwowym i wspolnotowym, zmierzajgcych do zwal-
czania narkomanii, przestepczosci, nielegalnego przekraczania granicy oraz
imigracji ekonomicznej (tak expressis verbis art. 7 i 8 ukladu z Schengen
z 14 czerwca 1985 r.)30. W szczegélnosci PWS ujednolica zasady kontroli do-
konywanej na granicach zewnetrznych i podstawy odmowy udzielenia wizy
lub odmowy wjazdu (art. 3).

Wzmozona ochrona terytorium UE dala asumpt do sformulowania tezy,
ze zintegrowana Europa staje sie hermetyczna i nieprzyjazna dla cudzo-
ziemcow spoza UE3L. Teza ta, odpowiednio sparafrazowana, przedostala sie
do jezyka politycznego w postaci imperatywu: liberalizowaé¢ wjazd i pobyt
w obrebie Wspoélnoty, zaostrzy¢ kontrole wjazdu i pobytu na granicach ze-
wnetrznych. Wspélnota dokonywala tez zabiegow, zmierzajacych do ochro-
ny swoich zewnetrznych granic i po czes$ci swobody przeptywu w umowach
readmisyjnych3? i ukladach stowarzyszeniowych33 z panstwami aplikujacy-
mi o nabycie czlonkostwa. W zasadzie wiec panstwa niebedace ani strona-
mi Porozumien z Schengen, ani panstwami cztonkowskimi UE przejety de
facto i de iure czes¢ obowigzkoéw zwigzanych z ochrong obszaru UE. No-
welizacja polskiego prawa o cudzoziemcach z 1 kwietnia 2001 r. jest tego
ewidentnym przykladem (wiza schengenowska, Krajowy System Informa-
tyczny, dokument podrézy)34.

W odniesieniu do obywateli panstw trzecich PWS wprowadza wspo6lne
zasady polityki wizowej we wjazdach turystycznych (do 3 miesiecy). Jedno-
lita wiza nazywana jest czasami wizg schengenowska, gdyz wydana przez

30 A. Tkacz, Prawne aspekty zwalczania nielegalnej migracji. Wybrane problemy dziata-
nia Unii Europejskiej, w: Wschodnia granica RP..., s. 251 n.

31W. Czaplihski, Ukfady z Schengen. Czy pierwszy bastion twierdzy Europa? ,Przeglad
Zachodni”, 1992, nr 1.

32 Porozumienie grupy Schengen z RP z dnia 29.03.1991 r. o przyjmowaniu oséb przeby-
wajacych bez zezwolenia. Tekst w: Dokumenty europejskie, t. II, Lublin 1999, poz. 11. 2.

33 B. Skulimowska, Stowarzyszenie Polski z Unig Europejskq a swoboda przeptywu 0séb,
,Polityka Spoteczna”, 1995, nr 11/12, s. 18 i n.

34 Szerzej: J. Bialocerkiewicz, Cudzoziemcy w Rzeczypospolitej Polskiej, Torun 2001, ko-
mentarz.
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ktorekolwiek panstwo czlonkowskie uprawnia do wjazdu i pobytu na te-
rytorium calego Schengenlandu. Wizy wydawane cudzoziemcom na okres
przekraczajacy 3 miesigce nalezg do prerogatyw kazdego panstwa czlon-
kowskiego i nie mogg by¢ przedmiotem regulacji wspolnotowej lub miedzy-
rzadowej. Szczegoblne zasady wjazdu i pobytu dotycza cudzoziemeow, ktorzy
aplikujg o nadanie statusu uchodzcy w rozumieniu konwencji genewskiej
z 28 lipca 1951 r. — o statusie uchodzcéw, uzupetnionej Protokolem nowo-
jorskim z 1967 r. PWS harmonizuje procedury azylu35, ktorych celem jest
m. in. zlikwidowanie zjawiska refugees in orbit, czyli uchodzcow bez pan-
stwa schronienia, ktore powstaje w zwigzku z brakiem jasnych regul, kto-
re panstwo obowigzane jest rozstrzygngé¢ wniosek cudzoziemca o nadanie
statusu uchodzcy.

Wspodlna polityka w zakresie wjazdu i pobytu cudzoziemcow to tylko
potowa tej skomplikowanej operacja. Druga polowa to wprowadzenie efek-
tywnego systemu informacji o osobach, ktorych wjazd i pobyt na teryto-
rium Schengenlandu jest niepozadany. PWS wprowadzitlo elektroniczny
system informatyczny (System Informacyjny Schengen — SIS)36. Jest to
system koncentryczny, ktérego dzialanie polega na tym, ze wpis dokona-
ny w systemie jakiegokolwiek panstwa czlonkowskiego przekazywany jest
do centralnego komputera w Strasburgu, a z centralnego komputera do
wszystkich systemow panstw czlonkowskich. Umozliwia on niemal natych-
miastowa identyfikacje personalna i rzeczowa.3” SIS jest niezwykle waz-
nym elementem integracji nie tylko w dziedzinie wjazdu i pobytu, ale tak-
ze w dziedzinie realizacji III Filara UE38,

Krokiem milowym na drodze do osiggania integracji europejskiej w za-
kresie wjazdu i pobytu jest traktat z Maastricht z 7.02.1992 r. (dalej: TM).
Powotal on do zycia UE oraz ustanowil obywatelstwo europejskie3?, co sta-
nowi przelom w zakresie powigzania obywateli z Europg (swoboda wjaz-
du i pobytu na calym terytorium UE) i stworzyl podstawy traktatowe do
wspotpracy w dziedzinie spraw wewnetrznych i wymiaru sprawiedliwosci
(instrumenty wymienione w art. K. 3). Wczeéniej panstwa cztonkowskie
podejmowaly z powodzeniem wspélne dzialania w tym przedmiocie w ra-

mach tzw. Grupy Trevi.40

35 M. Zdanowicz, Harmonizacja procedur uchodzczych w Polsce ze standardami europej-
skimi, w: ,Z obcej ziemi”, 1999, nr 8, s. 5-7.

36 M. T. Ford-Classen, System Informacyjny Schengen, w: Uktad..., s. 611in.

37 Polskie prawo o cudzoziemcach, po nowelizacji z 11.04.2001 r. jest przygotowane do
wlaczenia sie do powyzszego systemu. Patrz J. Bialocekiewicz, Cudzoziemcy..., Torun 2001,
komentarz do rozdzialu 10 A, s. 439 i n.

38 Strukture organizacyjng III Filara przedstawiono w pracy: M. Amin, J. Justynski,
Instytucje i porzgdek prawny Unii Europejskiej, Torun 1999, s. 163.

39 C. Mik, Obywatelstwo europejskie w $wietle prawa wspélnotowego i miedzynarodowe-
go, ,Torunski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju” 1994.

40 Strukture Trevi (Trevi I, II, II1 i 92 ) szczegélowo przedstawiono w pracy: S. M., Amin,
J. Justynski, op. cit., s. 147.
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Obszar wspolnego zainteresowania panstw czlonkowskich przedstawial
sie nastepujaco: polityka azylowa, przekraczanie granic zewnetrznych,
polityka imigracyjna, walka z przestepczoscig, w tym takze zorganizowa-
ng, walka z narkomanig, terroryzmem, wspoétpraca wymiarow sprawiedli-
wosci w sprawach cywilnych i karnych, wspélpraca w sprawach celnych,
wspotpraca policji. Traktatowag podstawg wspdlpracy jest konwencja
z 26 lipca 1995 r. o ustanowieniu Europejskiego Urzedu Policji (Europol)*1.
Dla prezentowanego zagadnienia ogromne znaczenie miato ustanowienie
obywatelstwa europejskiego. W jednej z publikacji napisano, ze nic tak nie
»,ksztaltuje wiezi duchowej z kulturag i cywilizacjg europejskg oraz poczucia
solidarnosci z narodami Europy jak obywatelstwo europejskie”*2.

Wsrdd korzysci ptynacych z obywatelstwa europejskiego na pierwszym
miejscu wymienia sie prawo do swobodnego poruszania sie i przebywania na
terytorium panstw cztonkowskich (art. 8a). Wprawdzie nie jest to novum,
ale dzieki przepisom traktatowym prawo powyzsze uzyskato postaé uogol-
niong i wyzszg range formalna®3. TM nie przyznal prawa wjazdu i pobytu
cztonkom rodziny obywatela europejskiego, ktorzy nie legitymuja sie na-
tionals panstwa czltonkowskiego, ale moga oni wjechaé i przebywac na te-
rytorium innego panstwa na podstawie wspolnotowego prawa pierwotnego
i wtornego, jezeli spetniajg kryteria w nim zawarte. Bedzie to wywolywac
kontrowersje w praktyce i stanowisku judykatury*4, gdyz pahstwa euro-
pejskie zobowigzaly sie politycznie (Akt Koncowy KBWE oraz Dokumenty
w sprawie Ludzkiego Wymiaru KBWE) oraz prawnie (Europejska Karta
Spoteczna z 1961 r. oraz Zrewidowana Karta Spoleczna z 1996 r.) do ula-
twien w zakresie taczenia rodzin.

Mozna wiec z calym przekonaniem stwierdzi¢, ze prawo wjazdu i po-
bytu na terytorium wspdlnotowym ewoluowalto. Po wejsciu w zycie TM
okazalo sie, ze przejscie do kolejnego etapu integracji wymaga reformy,
zwlaszeza II i I1I Filara?®. 2 pazdziernika 1997 r. przyjety zostal TA. Glow-
na modyfikacja polegala na ograniczeniu zakresu merytorycznego Tytulu

41 Tekst w: OJ C 316 z 27.X1.1995 r.

427 Brodecki, Prawo europejskiej integracji, Warszawa 2000, s. 167.

43 C. Mik, Europejskie prawo wspélnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. I, Warszawa
2000, s. 423.

44D, O’Keeffe, P. Maro, Wprowadzenie do prawa Wspélnot Europejskich, Lodz 1998, s. 96.

45 Poszczegolne filary UE sa bardzo rozbudowane, dlatego na potrzeby tego artykutu po-
stuze sie pewnymi skrotami i uproszczeniami:

I Filar obejmuje wszelkie zagadnienia zwigzane z harmonijnym rozwojem dzialan gospo-
darczych, trwalego i nie inflacyjnego wzrostu z poszanowaniem Srodowiska naturalnego, wy-
sokiego poziomu zatrudnienia i opieki socjalnej, podnoszenia stopy zyciowej i jakoSci zycia,
ekonomicznej i spolecznej spojnosci oraz solidarno$ci miedzy panstwami czlonkowskimi;

IT Filar obejmuje bezpieczenstwo i wspolng polityke zagraniczng, w tym umacnianie bez-
pieczenstwa Unii i jej panstw czlonkowskich;

III Filar obejmuje wspélprace panstw czlonkowskich w zakresie wymiaru sprawiedliwosci
i spraw wewnetrznych. Panstwa czlonkowskie uzgodnily dziedziny wspolnego zainteresowa-
nia, w ramach ktorych prowadzg konsultacje i wymieniajg informacje oraz koordynujg wsp6l-
ne polityki. Przedmiot prezentowanego artykulu miesci sie w obrebie III Filara.
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IV TM (wspbélpraca policji i wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych)
oraz wlaczeniu do III Filara tzw. acquis Schengen*®. Z powyzszego wyni-
ka, ze wspolpraca w zakresie wynikajacym z Schengen bedzie prowadzona
w ramach instytucjonalnych i prawnych UE, co oznacza przeniesienie do
porzadku wspoélnotowego zasad wjazdu i pobytu takze w celach pozaekono-
micznych..

Z punktu widzenia niniejszego opracowania niezwykle istotny byt
art. 2 TA, wprowadzajacy do katalogu celow UE (art. B. TM) ,utrzymanie
i rozwijanie Unii jako obszaru wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci,
na ktorym swobodny przeplyw o0sob jest zapewniony w powigzaniu z witas-
ciwymi $rodkami dotyczacymi zewnetrznej kontroli granic, azylu, imigracji
oraz zapobiegania i zwalczania przestepczosci”. W zasadzie tendencje
rozwojowe w przedmiocie objetym opracowaniem wyznaczajg trzy doku-
menty (zaden z nich nie jest umowg miedzynarodowa ani prawem wtor-
nym): Deklaracja Podstawowych Praw i Wolnosci przyjeta w Strasburgu
12 kwietnia 1989 r.47 , Karta Wspélnotowa Podstawowych Praw Socjal-
nych Pracownikéw przyjeta w Strasburgu 9 grudnia 1989 r.48 Karta Praw
Podstawowych Unii Europejskiej przyjeta w 2000 r4°. w Nicei.

Krotkg charakterystyke rozpoczynam od dokumentu 2, ktory petryfi-
kuje zasady, dotyczace swobody przeplywu pracownikéw na calym tery-
torium Wspoélnoty z zastrzezeniem ograniczen z uwagi na porzadek pub-
liczny, bezpieczenstwo publiczne i zdrowie publiczne (ust. 1 tytulu I).
W ust. 2 podkreslono po raz kolejny rownosc traktowania w zakresie doste-
pu do pracy, warunkéw pracy i ochrony socjalnej. Swoboda przeptywu os6b
implikuje tez m.in. lgczenie rodzin i uznawanie dyploméw potwierdzaja-
cych kwalifikacje zawodowe (ust. 3). Odmienne sformulowanie znajdujemy
w pierwszym z dokumentow. Art. 8 (Wolnos$é poruszania sie), stanowi, ze
,obywatele Wspélnoty majg prawo swobodnego poruszania sie na teryto-
rium wspélnotowym i wybierania tam swojego miejsca zamieszkania”.
7 powyzszego wynika, ze w dokumencie tym horyzontalnie rozszerzono
katalog podmiotéw uprawnionych. Wedtug tej reguly nie tylko obywatele—
pracownicy, ale wszyscy obywatele Wspolnoty majg prawo swobodnego po-
ruszania sie po terytorium wspolnotowym i wyboru miejsca zamieszkania.

Na szczycie w Nicei powrocono do koncepcji, wedtug ktorej rzeczywista
integracja to nie tylko integracja ekonomiczna. Przyjecie Karty Praw Pod-
stawowych UE50 (nie jest dokumentem wiazacym) wskazuje na to, ze UE
ewoluuje w tym sensie, ze w procesie integracji ekonomicznej dostrzega

46 Strukture III Filara po wejsciu w zycie TA przedstawia A. Gruszczak, Unia Europej-
ska wobec przestepczosci, Krakéow 2002, s. 25.

47 Tekst w: Prawa czlowieka. Dokumenty miedzynarodowe, red. B. Gronowska, T. Jasu-
dowicz, C. Mik, Torun 1996, s. 289 i n.

48 Tbidem, , s. 304 i n.

49 Traktat z Nicei. Wnioski dla Polski, Warszawa 2001, s. 214 i n.

50 Zob. stanowisko Rady Doradczej do spraw Praw Czlowieka przy Ministrze Spraw
Zagranicznych, w: ibidem, , s. 228-238.
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sie tez prawa czlowieka (wjazd, pobyt, dostep do wymiaru sprawiedliwosci,
traktowanie). W zasadzie mozna dokonaé porzadkujgcego podzialu praw
podstawowych®l na prawa dotyczace kazdego czlowieka (np. art. 1), pra-
wa dotyczgce pracownikow (rozdz. IV), prawa dotyczgce pracownikow, kto-
rzy sg obywatelami jednego z panstw Unii (art. 34), prawa o0s6b fizycznych
i prawnych zamieszkalych na terytorium UE (art. 41), prawa obywateli
panstw trzecich (art. 45 ust. 2), prawa obywateli europejskich (rozdz. V).
Z punktu widzenia problematyki niniejszego opracowania najwazniej-
sze znaczenie ma art. 45 ust.1, ktory przyznaje kazdemu obywatelowi
Unii prawo do swobodnego poruszania sie i zamieszkiwania na teryto-
rium panstw cztonkowskich. W przekonaniu autora mamy tu do czynienia
z istotng zmiang; TM i TA odwolywaly sie do prawa Rady Europy tam,
gdzie powstawala koniecznos$¢ respektowania praw czlowieka, a Karta
Wspoélnotowa Praw Socjalnych i Karta Praw Podstawowych UE wskazuje
na to, ze zagadnienia te bedg stopniowo przechodzi¢ w sfere prawa wspoél-
notowego.

ke

1. Ewolucje w zakresie wjazdu i pobytu cudzoziemcéw na terytorium
Wspblnot (UE) mozna podzieli¢ na cztery etapy. W pierwszym etapie kon-
cepcja ekonomicznego powigzania Europy Zachodniej (R. Schuman) skut-
kowala tym, ze swoboda przeplywu i osiedlania sie¢ obejmowala pracow-
nikéw najemnych, uslugodawcow i osoby wykonujgce wolne zawody oraz
czlonkow ich rodzin. To ,ograniczenie” podmiotowe nie pozwalalo na przej-
$cie do dalszych etapow integracji;

2. W wyniku zmian prawa wspélnotowego i orzecznictwa ETS nastepu-
je rozszerzenie podmiotowe uprawnionych do wjazdu, pobytu i do osiedle-
nia sie. Niektore panstwa europejskie kontestujg te restryktywne rozwia-
zania TR i domagajg sie szerszego, niz ekonomiczne, powigzania obywateli
ze Wspolnotami. Materialnym wyrazem tego jest paszport europejski,
uproszczone kontrole graniczne, wspolne kontrole graniczne;

3. W obawie, ze na poziomie wspolnotowym nie da sie zrealizowac
koncepcji Europa obywateli, panstwa czlonkowskie podejmujg dzialania
na szczeblu miedzypanstwowym. W tej sposob ksztaltuje sie trzeci etap.
Zawarcie Porozumien z Schengen zmierza do maksymalnej liberalizacji
przeplywu osob z jednoczesnym ustaleniem regul wspolnej polityki wobec
panstw trzecich (wspodlna polityka wizowa, imigracyjna, azylowa). Poro-
zumienia z Schengen ,dzielg” panstwa Pietnastki i wywolujg liczne spory
o charakterze kluczowym. ,Docieranie” sie¢ Porozumien z Schengen powo-
duje, ze na szczycie nicejskim ostrze krytyki ostablo, gdyz Porozumienia
z Schengen zaczynajg przynosi¢ oczywiste rezultaty;

4. TM przynosi nowe rozwigzania w prawie wspolnotowym. Prze-
de wszystkim statuuje on obywatelstwo europejskie, ktore uprawnia do

51 Po raz pierwszy takiego pojecia uzyl ETS w sprawie Stauder w 1969 r.
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wjazdu i pobytu na terytorium kazdego panstwa czlonkowskiego, a nadto
przenosi na poziom wspodlnotowy zagadnienia bezpieczenstwa i polityki
zagranicznej (II Filar) oraz wspoélprace w dziedzinie spraw wewnetrznych
i wymiaru sprawiedliwosci (III Filar);

5. Osnowe czwartego kierunku w przedstawionej ewolucji tworzg doku-
menty nalezgce do wspolnotowego soft — law, a zwtaszcza Karta Wspol-
notowa Podstawowych Praw Socjalnych i Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. W dotychczasowej praktyce (TM i TA) tam, gdzie zachodzita
konieczno$¢ ochrony praw czltowieka przy stosowaniu prawa wspolnotowe-
go odwolywano sie do zrodel prawa miedzynarodowego przyjetych pod au-
spicjami Rady Europy (Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnos$ci, Europejska Karta Spoteczna). Przyjecie Karty
Praw Podstawowych oznacza, ze UE uznaje i szanuje prawa podstawowe,
ale jednoczes$nie dokonuje ich dywersyfikacji w zaleznosci od tego, do kogo
dane prawo ma zastosowanie.

AN IMMIGRATION AS AFACTOR
OF THE EUROPEAN INTEGRATION

Key words: the european integration, the European Union law, freedom of movement, the Euro-
pean Union citizenship.

Summary

The European Commission has recently rekindled the debate about a possible future
ruling on economic immigration, including the conditions and procedures for entry and
residence, the principle of Community preference and the rights of third-country workers.
The purpose of this paper is to recapitulate the main phases of Community action in the
area of legal migration for economic reasons, starting with the political mandate given to the
European Commission by the Tampere European Council. It moves on to outline the EU’s
current legislative programme to introduce policy instruments in 2007-09 for regulating the
migration of specific categories of workers, some of which are aimed at easing the entry of
highly skilled workers. It underscores the case for cohesive EU action in this controversial
area in view of the need to improve the economic competitiveness of the EU and the risks
posed by its ageing population.






PoLsk1 RoczNIK PRaAwW CZLOWIEKA I PRAWA HUMANITARNEGO 1
UWM w Olsztynie 2010 ISSN 2082-1786

Oksana Cabaj, Olga Lachacz

Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie, Zaklad Prawa Miedzynarodowego Publicznego

sDemokracja srodowiskowa” w wybranych

panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej

na przykladzie implementacji postanowien
Konwencji z Aarhus

Slowa kluczowe: demokracja srodowiskowa, ochrona srodowiska, prawa czlowieka, konwencja
z Aarhus, implementacja konwencji z Aarhus, prawo do informacji, prawo do
udziatu w procedurach podejmowania decyzji.

1. Wstep

Prawa czlowieka majg liczne zwigzki z prawem ochrony $rodowiska.
7Z jednej strony $rodowisko naturalne warunkuje wszelkie procesy zyciowe,
a zatem posrednio wplywa takze na realizacje podstawowych praw i wol-
nosci cztowieka, z drugiej strony, zagwarantowanie realizacji szeroko poje-
tych praw czlowieka nie pozostaje bez wpltywu na ochrone srodowiska.

W tym kontekscie warto poddaé analizie, w jaki sposob demokracja,
w tym takze demokracja srodowiskowa, wplywaja na ochrone Srodowiska.
Czy demokracja przyczynia sie do zwigkszenia poziomu ochrony srodowiska?
Czy tez moze realizacja wysokich standardéw ochrony Srodowiska wplywa
na umacnianie demokracji? Udzielenie odpowiedzi na te pytania wymaga
omoéwienia zwigzku tych zagadnien z kwestig ochrony praw czlowieka.

Odrebng kwestia, wykraczajacg poza ramy niniejszego opracowania,
jest tzw. prawo czlowieka do zdrowego srodowiska. Nalezy zaznaczy¢, ze
taka norma, rozumiana jako prawo podmiotowe czlowieka, z ktorym wig-
zalyby sie roszczenia prawne nie istniejel. Przedmiotem analizy beda
glownie prawa proceduralne, przyznane jednostkom i osobom prawnym
w obszarze Srodowiska, ktore pozwalajg wpltywacé na ksztalt polityki srodo-
wiskowej, w tym takze na ksztalt norm prawnych.

1 Szerzej zob. O. Cabaj, Srodowisko jako dobro prawne (wprowadzenie do studium praw-
nego z zakresu $rodowiska), w: Ksigga pamigtkowa ku czci Profesora Jana Biatocerkiewicza,
red. T. Jasudowicz, M. Balcerzak, Torun 2009, s. 886 i n.
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Obszar badan zawezony zostal do wybranych panstw Europy Srodko-
wej i Wschodniej, tj. Polski, Bialorusi, Ukrainy oraz Wegier2. Sposréd nich
jedynie Bialtorus, pomimo ze jest czlonkiem Organizacji Narodow Zjedno-
czonych, jako jedyny kraj europejski — ze wzgledu na nieprzestrzeganie za-
sad praworzgdnosci i demokracji — nie nalezy do Rady Europy.

Wiekszos$é panstw Europy Srodkowej i Wschodniej na swej drodze do
demokracji musiala przejS¢ okres glebokich i czesto burzliwych przemian
w zyciu politycznym i gospodarczym, w tym takze dokonac trudnych re-
form ustrojowych.

Zarowno poziom demokracji w tych panstwach, jak i integracji z orga-
nizacjami miedzynarodowymi, takimi jak ONZ, Rada Europy czy Unia Eu-
ropejska nie pozostaje bez wplywu na przyjecie i realizacje miedzynarodo-
wych standardéw ochrony srodowiska?.

Nalezy zauwazy¢, ze stan $rodowiska i poziom jego ochrony jest silnie
powigzany z szeroko pojetym poziomem rozwoju spoleczenstwa i diame-
tralnie rézni sie w poszczegolnych rejonach Swiata. Wprowadzanie wyso-
kich standardéw ochrony srodowiska w istotny sposéb ogranicza swobode
wykorzystywania surowcow naturalnych i nieskrepowany rozwaj gospodar-
czy?. Stad znacznie latwiej jest wprowadzaé je w panstwach rozwinietych
gospodarczo, w ktorych nie wystepuje drastyczne rozwarstwienie spole-
czenstwa, powodujace, ze czesc ludzi zyje ponizej granicy ubostwa. Istotne
znaczenie odgrywa takze poziom rozwoju nowych technologii. Wydaje sie
jednak, ze jednocze$nie zasadniczym czynnikiem dla skutecznej realizacji
wysokich standardow ochrony Srodowiska jest sprawnie dzialajgca admini-

2 Pojecie Europa Srodkowa i Wschodnia, stosowane czesto zamiennie z terminem Euro-
pa Srodkowa lub Europa Wschodnia, pojmowane jest roznorodnie, w zaleznosci od kontekstu
geopolitycznego czy tez kulturowego i historycznego. Zob. A. Czarnocki, Pojecie Europa Srod-
kowo-Wschodnia, w: Historia, polityka, stosunki miedzynarodowe. Ksiega Jubileuszowa na
65-lecie Profesora J. Kukutki, red. B. Mrozek, S. Bielen, D. Poptawski, R. Zigba, W. Lizak,
Warszawa 1994, s. 45; K. Kolodziejczyk-Konarska, Proces rozszerzania Unii Europejskiej na
paristwa Europy Srodkowej i Wschodniej, w: Unia Europejska. Nowy typ wspélnoty miedzy-
narodowej, E. Halizak, S. Parzymies, Warszawa 2002, s. 248; P. Eberrhardt, Miedzy Rosjq
a Niemcami, Warszawa 1996, s. 14-28; B. Dobek-Ostrowska, Proces demokratyzacji Europy
Srodkowo-Wschodniej — przestanki i przebieg, w: Demokracje Europy Srodkowo-Wschodniej
w perspektywie poréwnawczej, red. A. Antoszewski, R. Herbut, Wroctaw 1997, s. 12-31.

3 W wybranych pahstwach Europy Srodkowej i Wschodniej, poza budows i umacnianiem
demokracji, wéréd czynnikow, ktére w znacznym stopniu przyczynily si¢ do poprawy stanu
§rodowiska, wymienia sie transformacje gospodarczg oraz integracje m.in. z Unig Europejskg.
Na temat zmian w obszarze ochrony srodowiska Estonii, Litwy, Lotwy, Polski, Czech, Sto-
wacji, Stowenii i Wegier w zwigzku z przystgpieniem tych panstw do Unii Europejskiej zob.
M. Pompo, L’ambiente nei nuovi Stati dell’UE, ,Europa” 2004, s. 177-18; zob tez: A. Batin-
ti, M. Pompo, Politiche ambientali dei PECO e loro adattamento all’acquis comunitario, w:
UE e PECO: impatto ambientale dell’allargamento, red. G. Paggi Bari 2004. Szerzej na temat
Polski, zob. dane i wskazniki specjalnej oceny w tym zakresie, zawarte w raporcie Inspekcji
Ochrony Srodowiska, analizujacym lata 1994-2004. Zob. A. Zysk, Stan srodowiska w Polsce,
Raport Inspekcji Ochrony Srodowiska, ,Srodowisko”, nr 16(328)/2006, s. 4-5.

4 Na ten temat szerzej zob. O. Cabaj, Srodowisko naturalne cztowieka pomiedzy prawem
a ekonomiq: casus doliny Rospudy, w: Cziowiek pomiedzy prawem a ekonomiq w procesie in-
tegracji europejskiej, red. G. Dammacco, B. Sitek, O. Cabaj, Olsztyn — Bari 2008, s. 441-449.
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stracja publiczna oraz takie spoteczenstwo, ktore jest Swiadome znaczenia
srodowiska i stanu jego zagrozen, a takze czuje sie¢ wspoétodpowiedzialne
za nature. W stanie zaspokojenia podstawowych potrzeb zyciowych powin-
no ono stanowczo odrzucié wzorzec homo economicus® i kierowaé sie takze
dobrem samego srodowiska naturalnego. Przy tym sprawnie dzialajaca ad-
ministracja publiczna ma za zadanie nie tylko zapewniaé¢ rozwdj gospodar-
czo-spoleczny, ale takze ksztaltowaé wlasciwe wzorce i stymulowac spole-
czenstwo do realizacji przyjetych standardow.

W walce ze wspolczesnymi zagrozeniami $rodowiska realizacja mie-
dzynarodowych standardow jego ochrony wymaga skutecznych dzialan
organéw wiladzy panstwowej, ale takze zaangazowania zwyklych ludzi,
w zwigzku z czym kluczowa srpawa staje sie zagwarantowanie tzw. demo-
kracji srodowiskowe;j.

2. Pojecie ,demokracji sSrodowiskowej”

W przeszlosci polityka srodowiskowa byla przedmiotem wylgcznie re-
glamentacji krajowej. Z czasem, glownie wskutek globalnego wymiaru
zagrozen Srodowiska, istotnie zwiekszyla sie rola reglamentacji miedzy-
narodowej. Zaczeto jednoczesnie poszukiwaé rozwigzan, ktore pozwolg
skuteczniej zarzadza¢ Srodowiskiem na poziomie krajowym, a przez to
przyczynig sie do lepszego wdrazania standardéw miedzynarodowych.
O ile poczgtkowo w ogodle nie przewidywano bezposredniego uczestnictwa
spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji z zakresu ochrony $rodowiska, to
dzi$ stanowi ono podstawowy trzon ,demokracji srodowiskowej”, bez ktorej
trudno wyobrazié sobie dzialania na rzecz ochrony samego srodowiska, ale
i ochrony czlowieka w jego Srodowisku naturalnym.

Termin ,demokracja” ma wspolczesnie kilka znaczen i wyraza m.in.
,forme ustroju politycznego panstwa, w ktéorym uznaje sie wole wiekszosci
obywateli jako zrodla wladzy i przyznaje sie spoleczenstwu prawa i wolno-
$ci polityczne, gwarantujace sprawowanie tej wtadzy”®. Obecnie bowiem,
w demokratycznym panstwie prawa, urzeczywistnia sie koncepcja spole-
czenstwa obywatelskiego.

Kwestie zwigzane z demokracjg i spoleczenstwem obywatelskim maja
szczegblne znaczenie czy tez swoisty wymiar w pahstwach Europy Srodko-
wej 1 Wschodniej, w ktorych, poczawszy od lat siedemdziesigtych, nasilala
sie tendencja do uwolnienia sie¢ od ustroju komunistycznego. Z czasem do-
konaly sie w tych panstwach, i wcigz dokonuja, glebokie przemiany spo-

5 Prof. J. Bialocerkiewicz wskazuje nawet na nowy wzorzec czlowieka — homo economicus
— ,wykreowany przez liberalizm ekonomiczny i stojagcy w sensie ekonomicznym ponad przy-
rodg”. Idem, Status prawny zwierzqt. Prawa zwierzqt czy prawna ochrona zwierzqt, Torun
2005, s. 13.

6 Zob. Encyklopedia Wydawnictwa Naukowego PWN, [online] <http:/encyklopedia.pwn.
pl/>, dostep: ostatnia wizyta 27.03.2009.
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teczne, ekonomiczne i polityczne. Wspélczesnie w panstwach tych, dzieki
takim instytucjom, jak samorzady lokalne czy organizacje pozarzadowe,
spoleczenstwo obywatelskie przejelo od panstwa wiele z jego prerogatyw.
Rolg za$ panstwa jest, aby w sposob skuteczny i oparty na jasnych, jedno-
znacznych regulach wykonywac okreslone zadania, a w szczegodlnosci za-
pewnié spoleczenstwu bezpieczenstwo wewnetrzne i zewnetrzne”.

Pojecie ,demokracja srodowiskowa” oznacza stan, w ktorym spoteczen-
stwo ma zagwarantowany udzial w zarzadzaniu Srodowiskiem, a przede
wszystkim mozliwo$¢ uczestniczenia w procedurach decyzyjnych, dotycza-
cych srodowiska. W zwigzku z tym konieczne jest zapewnienie prawa do
informacji w obszarze $rodowiska oraz prawa dostepu do wymiaru spra-
wiedliwosci w sprawach z zakresu srodowiska®. Nalezy dodaé, ze realiza-
cja zalozen demokracji srodowiskowej wymaga wspolpracy ogotu spoteczen-
stwa, w tym organizacji pozarzadowych, z organami wladzy administracji
publicznej, a takze poszanowania zasady dobrej administracji. Aby zato-
zenia demokracji Srodowiskowej mogly by¢ skutecznie realizowane, muszg
by¢ szczegbdtowo uregulowane i wdrazane na poziomie jak najblizszym oby-
watelowi.

Uznaje sie, ze pierwszy znaczacy etap w tym zakresie wyznaczyta De-
klaracja o Srodowisku i Rozwoju z Rio de Janeiro z 1992 r. przyjeta pod
auspicjami ONZ. W deklaracji tej stwierdzono, ze udzial spoleczenstwa
w sprawach dotyczgcych srodowiska, a w szczegolnosci prawo do informacji
oraz dostep do sadowych i administracyjnych procedur, stanowi gwarancje
najlepszego zarzadzania kwestiami srodowiska na odpowiednim poziomie
narodowym lub regionalnym (zasada nr 10)°.

Nastepnie, krokiem milowym bylo przyjecie konwencji z Aarhus, ktorej
dziesieciolecie swietowano w 2008 r. Opracowaniu konwencji, jak potwier-
dzono w preambule, towarzyszyto przekonane, ze jej realizacja ,przyczyni
sie do umocnienia demokracji w regionie Europejskiej Komisji Gospodar-
czej Organizacji Narodéow Zjednoczonych (EKG ONZ)”. Konwencja zosta-

7 A. Sicihski, O idei spoteczeristwa obywatelskiego, ,Wiedza i Zycie” nr 6/1996. Zob. tez
A. Miszalska, Sytuacja demokracji w schytku wieku — niepokoje globalne, niepokoje polskie,
,Kultura i Spoleczenstwo”, nr 3/2000, s. 25-43.

8 W szczegblnosci prawa dostepu do wymiaru sprawiedliwosci w sprawach z zakre-
su §rodowiska nie nalezy myli¢ z prawem do czystego srodowiska — chodzi bowiem jedynie
o mozliwo§¢ zwrdcenia sie do sgdu w celu ochrony prawa do informacji oraz prawa do udzialu
w podejmowaniu decyzji.

9 Deklaracja z Rio de Janeiro w sprawie $rodowiska i rozwoju, Zasady ogélnych praw
i obowigzkow, 3-14.06.1992, zasada nr 10: ,Zagadnienia Srodowiskowe sg najlepiej rozwig-
zywane, na odpowiednim poziomie, z udzialem wszystkich zainteresowanych obywateli. Na
poziomie narodowym kazda jednostka powinna mieé zapewniony odpowiedni dostep do infor-
macji dotyczacej srodowiska, w ktorej posiadaniu jest wladza publiczna. Obejmuje to infor-
macje dotyczace substancji niebezpiecznych i dzialalnosci w obrebie spolecznosci, jak réwniez
mozliwo$¢ udzialu w procesie podejmowania decyzji. Panstwa powinny ulatwic, jak réwniez
podnie$¢ swiadomo$c¢ i udzial spoteczenstwa przez stworzenie szerokiego dostepu do informa-
cji. Powinien zosta¢ zapewniony efektywny i rzeczywisty dostep do prawnych i administracyj-
nych §rodkow, wlgczajac w to Srodki kompensujgce i zaradcze.”
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ta zresztg okreslona przez Kofi Annana jako krok naprzéd w rozwoju pra-
wa miedzynarodowego w zakresie poglebiania demokracji Srodowiskowej
i praw obywatelil0.

To wlasnie Konwencja z Aarhus, jak zauwaza prof. J. Jendroska, wy-
znacza ,najnowszy i najwyzszy obecnie europejski standard prawny dialo-
gu spolecznego w ochronie srodowiska”11l.

3. Geneza i specyfika konwencji z Aarhus

Przygotowana pod auspicjami KEuropejskiej Komisji Gospodarczej
ONZ, Konwencja o dostepie do informacji, udziale spoteczenstwa w podej-
mowaniu decyzji oraz dostepie do wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach
dotyczacych Srodowiska zostala podpisana w Aarhus 25 czerwca 1998 r.
Inicjatywa stworzenia instrumentu prawa miedzynarodowego, ktory urze-
czywistnia prawa spoleczenstw w zakresie Srodowiska pojawila sie w 1991 r.
na konferencji ministrow §rodowiska w Dobris w Czechostowacji wraz z za-
inicjowaniem programu Srodowisko dla Europy!2. Tekst konwencji zostal
przychylnie oceniony przez organizacje pozarzgdowe, ktore licznie uczest-
niczyly w pracach przygotowawczychl3, stanowiac zarazem jedna z grup
podmiotéw, do ktérych konwencja jest adresowana.

Konwencja weszta w zycie 30 pazdziernika 2001 r. po uzyskaniu 17 raty-
fikacji, a liczba panstw, ktore jg podpisaty i ratyfikowaly wynosi obecnie 42.
Nie wszystkie panstwa, ktore podpisaly konwencje, a zatem wyrazily wole
zwigzania sie nig, dokonaly szybkiej ratyfikacji. Jeszcze w 2001 r. stosu-
nek liczby panstw, ktore jg ratyfikowaly do tych, ktore tylko jg podpisaly
wynosit 11 do 44. Ratyfikacji dokonaty bardzo szybko postkomunistyczne
panstwa Europy Srodkowej i Wschodniej oraz panstwa Azji Srodkowej,
podczas gdy na przyklad Francja, Wielka Brytania i Niemcy zwlekaly
z ratyfikacjgl4. Zwigzane jest to z nieco odmiennym stosunkiem do imple-
mentacji przepisow konwencji w krajach Europy Zachodniej oraz Europy

10y, Rodenhoff, The Aarhus Convention and its Implications for the ‘Institutions’ of the
European Community, ,RECIEL”, 11 (3) 2002, s. 343.

11J. Jendroska, Prawa czlowieka w miedzynarodowym i polskim systemie ochrony $rodo-
wiska, [online] <ww.mos.gov.pl>. Zob. tez J. Jendroska, Konwencja z Aarhus. Geneza, status
i kierunki rozwoju, ,Prawo i Srodowisko”, 2001/1, s. 116 i n.

12T R. Zaharchenko, G. Goldenman, Accountability in Governance: The Challenge of Im-
plementing the Aarhus Convention in Eastern Europe and Central Asia, ,International Envi-
ronmental Agreements: Politics, Law and Economics”, 4, 2004, s. 230.

13 M. Lee, C. Abbot, The usual suspects? Public participation under the Aarhus Conven-
tion, ,The Modern Law Review”, January 2003, vol. 66, s. 81.

14 S R. Ackerman, A.A. Halpaap, The Aarhus Convention and the Politics of Process:
The Political Economy of Procedural Environmental Rights, Draft paper for The Law and
Economics of Environmental Policy: A Symposium, Faculty of Laws, University College Lon-
don, September 5-7, 2001. Forthcoming in Timothy Swanson, ed., ,Research in Law and Eco-
nomics”, 2001, s. 1.
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Srodkowej i Wschodniej. W tradycji tych pierwszych lezy uprzednie dosto-
sowanie porzadku prawnego do postanowien danej umowy miedzynarodo-
wej i dopiero podjecie decyzji o jej ratyfikacji, natomiast tradycja panstw
Europy Srodkowej i Wschodniej wykazuje odwrotna kolejno$é. Poza tym,
w literaturze podkresla sie, ze pospiech zwigzany z procedurami ratyfika-
¢ji w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej, a w szczegélnosci byte-
go ZSRR, zwiazany byl z silng potrzebg szybkiej transformacji systemu
politycznego tych krajow, a wiec osiggniecia przynajmniej namiastki de-
mokracjil® i poszanowania praw czlowieka. Sposréd wielu uméw miedzy-
narodowych konwencja z Aarhus, tworzgc katalog proceduralnych praw
srodowiskowych, tgczy demokracje srodowiskowg ze zrodlami miedzynaro-
dowego prawa praw czlowiekal®.

Konwencja stanowi specyficzne zrédto prawa miedzynarodowego, ktore
mimo regionalnego zasiegu moze swobodnie by¢ inspiracja dla podobnych
regulacji na innych kontynentach, a przez to dla pozostatych panstw czton-
kowskich ONZ. Poza tym, konwencja jest interesujgca rowniez z punktu
widzenia objecia regulacja prawa miedzynarodowego dziedzin, ktore do
niedawna stanowily obszar zarezerwowany do kompetencji panstw. Kwe-
stie zwigzane z administracja publiczna, procedurami prawnymi oraz
udzialem spoleczenstwa byly wczesniej normowane jedynie na poziomie
krajowym. Regulacja konwencyjna stanowi wiec wyraz zainteresowania
prawa miedzynarodowego tymi zagadnieniami.

Do konwencji przystapila Wspélnota Europejskal”, co rodzi ciekawg sy-
tuacje w zakresie implementacji jej postanowien. Stronami konwencji sg
wszystkie panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej, ktore powinny wdra-
zaé jej postanowienia we wlasnym zakresie, niemniej jednak organy WE,
w mysl art. 2, ust. 2 konwencji z Aarhus, stanowig ,wladze publiczng” i na
nich réwniez cigzy obowigzek implementacji. Trzeba w tym miejscu zazna-
czyé, ze jeszcze przed przyjeciem konwencji przez Wspolnote Europejskg
realizowano wspolnotowa polityke ochrony Srodowiska, w tym standardy
udzialu spoteczenstwa np. w procedurach z wydaniem raportu oceny od-
dzialywania na $rodowisko. Nalezy pozytywnie oceni¢ wdrazanie postano-
wien konwencji przy pomocy instrumentow prawa wspélnotowego!8, gdyz

15T R. Zaharchenko, G. Goldenman, op. cit., s. 232.

16 Przykladowo prawo do informacji potwierdzone w Miedzynarodowym Pakcie Praw
Obywatelskich i Politycznych z 1966 r., uznawane jest (cho¢ jako czes¢é prawa do wolnosci wy-
powiedzi) za jedno z podstawowych praw czlowieka.

17 Wspélnota Europejska podpisala Konwencje z Aarhus 25.06.1998 r., a nastepnie za-
twierdzila jg 17.02.2005 r. Zob. Decyzja Rady z 17.02.2005 r. w sprawie zawarcia w imieniu
Wspoélnoty Europejskiej Konwencji o dostepie do informacji, udziale spoteczenstwa w podejmo-
waniu decyzji oraz dostepie do sprawiedliwo$ci w sprawach dotyczacych srodowiska (2005/370/
WE). Zob. tez Rozporzadzenie (WE) 1367/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.09.2006 r.
w sprawie zastosowania postanowien Konwencji z Aarhus o dostepie do informacji, udziale
spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji oraz dostepie do sprawiedliwosci w sprawach dotycza-
cych érodowiska do instytucji i organéw Wspélnoty (Dz.U. L. 264, 25.09.2006, s. 13).

18 M.in. Dyrektywa 2003/4/WE w sprawie publicznego dostepu do informacji dotyczacych
$rodowiska i uchylajgca dyrektywe Rady 90/313/EWG (Dz.U. L 41 z 14.02.2003, s. 26); dyrek-



Demokracja srodowiskowa” w wybranych panistwach Europy Srodkowej i Wschodniej... 99

polega ono nie tylko na deklaracjach politycznych, lecz realizowane jest za
pomocg aktow prawnie wigzgcych, takich jak rozporzadzenia i dyrektywy.

Procedury demokracji Srodowiskowej, przewidziane w konwencji z Aar-
hus, podzielone sg na trzy tak zwane filary, ktére reguluja: dostep do in-
formacji, udzial spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji dotyczgcych Sro-
dowiska oraz dostep do wymiaru sprawiedliwos$ci. Filary te sg od siebie
wzajemnie zaleznel®. Udzial spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji jest
$cisle powigzany z prawem do informacji, a dostep do wymiaru sprawiedli-
wosci gwarantuje z kolei mozliwo$¢ korzystania z prawa do udzialu w po-
dejmowaniu decyzji i prawa do informacji.

Prawo do informacji obejmuje prawo zgdania i uzyskania informacji na
temat Srodowiska oraz zobowigzuje witadze do konkretnych dzialan, np.
upubliczniania, jakimi informacjami dysponuja i jak je mozna uzyskaé oraz
ustanowienia jasnych kryteriow dostepu do informacji. Ponadto udzielenie
informacji powinno nastgpi¢ w ciggu miesigca od zlozenia zapytania, chyba
ze sprawa jest bardziej skomplikowana. Panstwa zobowigzujg sie takze do
publikowania rocznych raportéw o stanie Srodowiska. W ramach drugiego
filaru panstwa — strony konwencji powinny zapewnié spoteczenstwu udzial
w podejmowaniu decyzji — majacych istotny wplywa na Srodowisko, przede
wszystkim przez informowanie o wszczeciu postepowania w sprawie wyda-
nia takich decyzji i 0 mozliwosciach udziatu przez skladanie analiz i opinii
spotecznych, ktore powinny byé uwzgledniane przy podejmowaniu decyzji.
Udzial spoteczny ma dotyczyc¢ glownie plandéw, programéw i wytycznych
odnoszacych sie do Srodowiska, ale takze przepisow wykonawczych do po-
wszechnie obowigzujgcych aktow normatywnych. Gwarancje trzeciego fila-
ru konwencji wigzg sie z prawem dostepu do procedury odwolawczej przed
sgdem lub innym niezaleznym i bezstronnym organem powolanym w sytu-
acji, gdy zadanie informacji pozostalo nierozpatrzone, niestusznie odrzu-
cone, w catosci lub w czesci, zalatwione nieodpowiednio lub w inny sposéb
potraktowane niezgodnie z postanowieniami konwencji.

Panstwa, ktore ratyfikowaly konwencje z Aarhus, sg zobowigzane do
implementacji jej postanowien (art. 15) i na mocy decyzji I/8 podjetej pod-
czas Pierwszego Spotkania Stron Konwencji (21-23.10.2002 r.) takze do
udzielania informacji na temat zaawansowania tego procesu. Nadzor nad
implementacjg sprawuje Komitet Wdrozeniowy, wyloniony podczas Pierw-
szego Spotkania Stron. Sygnatariusze konwencji dostarczajg Komitetowi
raporty wdrozeniowe, ktore stanowig oficjalne zrodlo wiedzy na temat im-
plementacji, niemniej jednak na podstawie decyzji I/8 réowniez podmioty
dysponujg prawem do przesytania takich informacji. Z tej tzw. nieformal-
nej drogi korzystaja czesto organizacje pozarzadowe i naukowcy. Przygo-

tywa 2003/35/WE przewidujaca udzial spoleczenstwa w odniesieniu do sporzadzania niekto-
rych planéw i programow w zakresie srodowiska oraz zmieniajgca w odniesieniu do udzialu
spoleczenstwa i dostepu do wymiaru sprawiedliwosci dyrektywy Rady 85/337/EWG i 96/61/
WE (Dz.U. L 156 z 25.6.2003, s. 17).

19T R. Zaharchenko, G. Goldenman, op. cit., s. 233.
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towanie przez panstwo raportu wdrozeniowego poprzedzone jest wielo-
krotnymi konsultacjami z ogélem spoleczenstwa, w tym z organizacjami
pozarzadowymi (Non Goverments Organizations — NGOs) oraz organami
wladz administracji publiczne;j.

Stan zaawansowania procesé6w implementacji konwencji z Aarhus od-
zwierciedla roznice w systemach prawnych panstw. W panstwach bytego
ZSRR konwencja odgrywa wazng role w procesie transformacji ustrojowej
i postrzegana jest jako instrument budowania spoleczenstwa obywatelskie-
go. Z kolei w panstwach Unii Europejskiej wczesniejsze dostosowanie usta-
wodawstwa krajowego do prawa wspolnotowego miato bardzo pozytywny
wplyw na poziom implementacji konwencji.

Wedtug Raportu podsumowujacego raporty wdrozeniowe panstw29, imple-
mentacja konwencji z Aarhus jest na zadowalajacym poziomie, szczegélnie
biorgc pod uwage ustanowienie ram prawnych dla funkcjonowania przepiséow
konwencji. Nieco inaczej wyglada praktyka, poniewaz nie zawsze przepisy sa
na tyle jednoznaczne, by obywatele mogli w pelni z nich korzystac¢, bowiem
w niektorych sytuacjach decyduje wykladnia i wola urzednikow.

Ponizej w zarysie przedstawiono przyklady wprowadzenia w zycie prze-
pisow konwencji z Aarhus w wybranych panstwach. Pozwala to zobrazo-
wac faktyczny wplyw konwencji na urzeczywistnienie zalozen demokracji
srodowiskowej w praktyce.

4. Implementacja konwencji z Aarhus
w Rzeczypospolitej Polskiej

Polska podpisala konwencje z Aarhus w dniu jej otwarcia do podpisu
w 1998 r. Na mocy ustawy z 21 czerwca 2001 r. o ratyfikacji konwencji
o dostepie do informacji, udziale spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji
oraz dostepie do sprawiedliwo$ci w sprawach dotyczacych srodowiska?!
Parlament RP wyrazil zgode na jej ratyfikacje, a Prezydent RP podpisatl
dokument ratyfikacyjny 31 grudnia 2001 r. i 15 lutego 2002 r. dokument
ten zostal zlozony u Sekretarza Generalnego ONZ w Nowym Jorku, pel-
nigcego funkcje depozytariusza konwencji. Tekst konwencji opublikowano
w maju 2003 r.22 i od tej chwili jest ona czescig krajowego porzadku praw-
nego i moze by¢ bezposrednio stosowana.

Transpozycja konwencji do polskiego porzgdku prawnego byla mozliwa
na gruncie wielu zrédel prawa, wsréod ktorych nalezy przede wszystkim
wymienié: ustawe Prawo ochrony Srodowiska z 27 kwietnia 2001 r., naj-
nowszg ustawe o udostepnianiu informacji o Srodowisku i jego ochronie,

20 Synthesis Report On The Status Of Implementation Of The Convention, ECE/
MP.PP/2008/4, 21 May 2008.

21 Dz, U. Nr 89, poz. 970.

22Dz, U. Nr 78 poz. 706.



Demokracja srodowiskowa” w wybranych patistwach Europy Srodkowej i Wschodniej... 31

udziale spoleczenstwa w ochronie $rodowiska oraz o ocenach oddzialywa-
nia na $rodowisko z 3 pazdziernika 2008 r., ustawe o inspekcji ochrony
srodowiska z 20 lipca 1991 r., kodeks postepowania administracyjnego
z 14 czerwca 1960 r., ustawe o dostepie do informacji publicznej z 6 wrzes-
nia 2001 r. oraz ustawe o dzialalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie z 24 kwietnia 2003 r. Tak szeroki katalog zrédet implementujgcych
przepisy konwencji tworzy sprawnie dziatajgcy mechanizm, shuzgcy reali-
zacji jej postanowien.

Implementacja przepisow konwencji dotyczacych tzw. biernego (art. 4,
na wniosek zainteresowanego) i czynnego prawa do informacji na temat
srodowiska (art. 5, rozpowszechnianie i gromadzenie takich informacji)
opiera sie — wedlug raportu wdrozeniowego konwencji23 — na wielotoro-
wych dziataniach, prowadzonych na szczeblu narodowym (np. powolanie
Centrum Informacji o Srodowisku, ktére prowadzi portal ekologiczny Eko-
portal) i regionalnym, takze we wspélpracy z innymi niz Ministerstwo Sro-
dowiska organami (np. Narodowa Strategia Edukacji Ekologicznej realizo-
wana z Ministerstwem Edukacji, szkolenia e-learningowe, przygotowanie
i druk podrecznikow, ,zielone szkoly”, akcje promocyjno-edukacyjne itp.).
Wspolpraca z organizacjami pozytku publicznego polega na zlecaniu im re-
alizacji pewnych zadan, konsultowaniu projektow aktéw normatywnych,
tworzeniu wspolnych zespotéow o charakterze doradczym i inicjatywnym
(np. zapewnienie udzialu przedstawicieli organizacji pozytku publicznego
w radach nadzorczych funduszy ochrony $rodowiska). Poza tym, wedilug
raportu, wiekszos¢ urzedow stworzyla dodatkowe stanowiska pracy lub
zorganizowala punkty informacyjne, prowadzi wykazy danych, wyznaczyta
dyzury urzednikéw do przyjmowania skarg i wnioskow, takze w zakresie
dostepu do informacji o srodowisku. Ponadto urzednicy biorg systematycz-
nie udzial w tematycznych szkoleniach?4. Natomiast podstawowym me-
chanizmem gromadzenia informacji o stanie srodowiska sg pomiary, oceny
i prognozy, prowadzone w ramach systemu Panstwowego Monitoringu Sro-
dowiska. Przez PMS zbierane sa informacje o jakosci $rodowiska, stanie
zasobow, emisjach, wytwarzaniu i gospodarowaniu odpadami.

Implementacja postanowien drugiego filaru konwencji, a wiec udziatu
spoleczenstwa w podejmowaniu decyzji w sprawach przedsiewzie¢ dotycza-
cych Srodowiska (art. 7 i 8) przewidziana jest w RP, po pierwsze, przez
stworzenie takich procedur podejmowania decyzji, ktore gwarantujg udziatl
kazdego obywatela (otwarte dla kazdego), po drugie, przez przyznanie
szczegblnych uprawnien tzw. ,zainteresowanej spotecznosci” oraz reprezen-
tacje organizacji pozytku publicznego w kolegialnych organach doradczych
lub stanowiacych?. I tak na podstawie ustawy prawo ochrony $rodowiska
kazdy moze uczestniczyé w postepowaniach zwigzanych z wykonywaniem

23 Raport wdrozeniowy konwencji z Aarhus, arkusz certyfikacyjny, opracowany przez
Ministra Srodowiska w imieniu RP zgodnie z decyzja 1/8, 2008, zrédto: <www.mos.gov.pl>.

24 Raport ..., s. 8.

25 Ibidem, s. 14.
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raportu oceny oddzialywania na Srodowisko, a przy wydawaniu decyzji
lokalizacyjnej dla wszystkich inwestycji celu publicznego nalezy podacé je
do publicznej wiadomosci w drodze obwieszczenia oraz w sposob zwyczajo-
wo przyjety. Umozliwia to kazdemu obywatelowi udziat w takim postepo-
waniu, np. w drodze skladanych skarg lub petycji.

Obok uprawnien przyslugujgcych kazdemu, pewne specjalne upraw-
nienia przyslugujg ,zainteresowanej spotecznosci”. W Polsce sg to osoby
fizyczne lub prawne, ktérych interesow prawnych lub obowigzkéw doty-
czy postepowanie i korzystajg one ze statusu strony postepowania oraz
organizacje pozytku publicznego, ktéorym przystuguje status uczestnika
,ha prawach strony”. Prawo przewiduje powolywanie reprezentantéw or-
ganizacji w sklad organow doradczych, w tym pelnigcych funkcje doradczg
w podejmowaniu decyzji regulacyjnych, dotyczacych konkretnych przed-
siewziec¢. Obok udzialu w podejmowaniu decyzji regulacyjnych, organizacje
pozytku publicznego uczestniczg w podejmowaniu decyzji o finansowaniu
takich przedsiewziec i posiadajg reprezentantéow w skladach organow sta-
nowigcych o przyznaniu pomocy publicznej?6. Ponadto na szczeblu cen-
tralnym regulamin prac rzadu przewiduje konsultacje spoleczne w toku
przygotowywania wszelkich dokumentéow rzgdowych, w tym projektow ak-
tow normatywnych, za$§ ustawy o samorzadzie terytorialnym odpowiednio
w wojewodztwie oraz w gminie przewidujg mozliwo$¢ prowadzenia konsul-
tacji z mieszkancami w sprawach waznych dla danego terenu. Regulamin
Sejmu umozliwia ponadto uczestnictwo reprezentantow organizacji pozyt-
ku publicznego w posiedzeniach komisji oraz podkomisji sejmowych roz-
patrujagcych projekty ustawodawcze. Moga oni zadawacé pytania, zglaszac
uwagi, a nawet przedstawiaé propozycje nowych rozwiazah prawnych?27.

W ramach trzeciego filaru konwencji prawo dostepu do wymiaru spra-
wiedliwosci (art. 9) w sprawach dotyczgcych srodowiska jest realizowane
przede wszystkim w postepowaniu administracyjnym i postepowaniu sgdo-
wo-administracyjnym lub w postepowaniu cywilnym (stosowanym w przy-
padku zaskarzen dzialan lub zaniechan osob prywatnych). Interesujgce
jest, ze o ile obywatel w Polsce ma prawo uczestniczy¢ w postepowaniu
dotyczgcym wydania decyzji w sprawie dotyczgcej srodowiska, to prawo
uruchomienia procedury odwotawczej wedtug art. 9, ust. 2 konwencji przy-
stuguje jedynie ,zainteresowanej spotecznosci”, czyli osobom legitymujgcym
sie interesem prawnym w sprawie oraz organizacjom pozytku publiczne-
go. Udzial organizacji pozytku publicznego w postepowaniach na prawach
strony i dostep do procedury odwolawczej ograniczony jest do spraw,
w ktorych przewidziany jest udzial spoleczenstwa, a wiec jest wylaczony
w przypadku, gdy organ postanowi o rezygnacji z peilnej procedury (zrezyg-
nuje z zadania raportu oceny oddzialywania na srodowisko)?®. W stosunku

26 Tbidem, op.cit., s. 15.
27 Ibidem, op.cit., s. 20.
28 Ibidem, op.cit., s. 26.
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do dziatan lub zaniechan osob fizycznych przystuguje prawo do wszczecia
postepowania przed sgdem cywilnym, prowadzonego na ogélnych zasadach
prawa cywilnego. Postepowanie takie mogg rozpoczaé osoby, ktérych inte-
res prawny zostal naruszony oraz organizacje pozytku publicznego dziata-
jace w interesie spotecznym.

5. Implementacja konwencji na Bialorusi

Biatoru$, tak jak Malta, Niemcy i Wegry, nie podpisala konwencji
25 czerwca 1998 r. w Aarhus podczas IV Paneuropejskiej Konferencji Mi-
nistrow Ochrony Srodowiska. Konwencja ta zostala zatwierdzona dekre-
tem Prezydenta Republiki Bialorusi nr 726 z 14 listopada 1999 r. i stanowi
czes¢ prawa krajowego?29.

Warto na wstepie zwrocié uwage na to, iz Srodowisko jest przedmio-
tem ochrony na gruncie ustawy zasadniczej Republiki Biatorusi z 15 mar-
ca 1994 r. Artykut 46 Konstytucji Republiki Bialorusi przyznaje kazdemu
cztowiekowi prawo do czystego srodowiska, a po stronie panstwa ustana-
wia obowigzek sprawowania kontroli w zakresie racjonalnego korzystania
z zasobow przyrody, obowigzek ochrony i polepszania warunkow zycia,
a takze poprawy stanu $rodowiska3?.

Postanowienia konwencji z Aarhus zostaly implementowane m.in.
w wielokrotnie nowelizowanej ustawie o ochronie §rodowiska z 26 listopa-
da 1992 r.31) a takze dzieki specjalnym dekretom Rady Ministréw32 oraz
Ministerstwa Zasobéw Naturalnych i Ochrony Srodowiska33. W wyniku
nowelizacji z 17 lipca 2002 r. ustawa o ochronie Srodowiska zostala uzu-
pelniona o zagadnienia ,informacji Srodowiskowej” (art. 74). Rozdziat XIII
ustawy zawiera postanowienia dotyczace edukacji, szkolen i badan na-
ukowych w obszarze ochrony $rodowiska. Ponadto zagadnienia zwigzane
z edukacjg srodowiskowa, dostepem spoteczenstwa do informacji Srodowisko-
wej zawarte zostaly w Narodowej Strategii na rzecz Rozwoju Gospodarczo-
Spolecznego obejmujacej okres do 2020 r.34, a 30 grudnia 2005 r. utworzono

29 Zoodnie z ustawa o aktach normatywnych Republiki Bialorusi postanowienia konwen-
cji majg moc prawng Dekretu Prezydenta Republiki Bialorusi i sg wigzace dla wszystkich
organéw wykonawczych.

30 Koncturyrmus Pecry6muxu Bemapycs 1994 roxa, zrédto: <http:/www.president.gov.by/press10669.
html>, dostep: 30.03.2009.

31 3akon Pecny6muxu Bemapych ¢ 26 HosGps 1992 r. Ne 1982—XII O6 oxpaHe OKpyKaioleil cpesl,
zrodlo: <http://pravo.by/webnpa/text.asp?RN=v19201982>, dostep: 30.03.2009.

32 Dekret nr 1900 z 29.12.2001 dotyczacy planowanych §rodkéw implementacji konwencji.

33 Dekret nr 22 z 29.05.2003 okreslajacy liste zagadnien, ktére swym zakresem przedmio-
towym powinna obejmowac informacja §rodowiskowa, do ktorej odwoluje sie art. 74 ustawy
o ochronie §rodowiska.

34 Realizacja zalozeh strategii jest w tym zakresie wspierana przez Rade Koordynacyjna,
specjalnie w tym celu powolang przy Ministerstwie O$wiaty w 2006 r., a takze w ramach wielo-
poziomowego piecioletniego programu ksztalcenia, edukacji Srodowiskowej i o§wiaty z 2008 r.
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Aarhuskie Centrum Informacji Republiki Bialorusi3®, ktére zajmuje sie
rozpowszechnianiem informacji srodowiskowej w Internecie36.

Stan zaawansowania implementacji konwencji z Aarhus przedstawiony
zostal w raporcie wdrozeniowym z 2005 r., a nastepnie w raporcie z 2008 r.,
ktorego opracowanie poprzedzone byto konsultacjami z m.in. z agencjami
rzagdowymi, z ministerstwami (np. Ministerstwem Zasobéw Naturalnych
i Ochrony Srodowiska, Ministerstwem Sprawiedliwosci, Ministerstwem
Edukacji, Ministerstwem Zdrowia), z instytutami naukowymi (np. Bialoru-
skg Narodowg Akademig Nauk), a takze z organizacjami pozarzadowymi
(np. Ekopravo czy Ekodom)37.

Jako przeszkody w realizacji I filaru konwencji w raporcie wymienia
sie problemy natury organizacyjnej w zakresie tworzenia regionalnych
centrow edukacji ekologicznej, ktérych zadaniem jest udostepnianie i roz-
powszechnianie informacji o Srodowisku. Ma to zwigzek z tym, iz postano-
wienia konwencji sg aktywnie realizowane na szczeblu centralnym (Mini-
sterstwa Zasob6w Naturalnych i Ochrony Srodowiska), ale znacznie stabiej
na poziomie regionalnym. Wskazuje sie takze, ze organy administracji
publicznej nie prowadzong odrebnej statystyki, dotyczacej wnioskow oby-
wateli w zakresie informacji srodowiskowej, oraz ze nie zarejestrowano
skarg dotyczacych nieudzielenia informacji $rodowiskowej38. W raporcie
wdrozeniowym z 2008 r. nie przedstawiono natomiast informacji w zakre-
sie realizacji postanowien art. 5 konwencji.

W ramach II filaru konwencji z Aarhus krajowe przepisy na Bialoru-
si, przewidujace raporty oddzialywania na srodowisko, nie odpowiadajg
w pelnym zakresie wymogom art. 6 konwencji. Wprawdzie przewiduje sie
w ustawodawstwie Republiki Biatorusi udzial spoleczenstwa w przyjmowa-

35 Oficjalna strona Arhuskiego Centrum Republiki Bialorusi, zrédlo: http:/www.aar-
husbel.com, dostep: 30.03.2009; Centrum utworzone zgodnie z rozporzgdzeniem Ministerstwa
Zasobéw Naturalnych i Ochrony Srodowiska Republiki Bialorusi nr 421 z dnia 30.12.2005
r. oraz funkcjonuje na bazie PVII «ben HUL] «Jkonorus»; Ministerstwo zasobéw naturalnych
na swojej oficjalnej stronie rowniez zawiera informacje dotyczace mozliwosci pozyskania in-
formacji Srodowiskowej zgodnie z Konwencjg z Aarhus, zrodlo: http:/minpriroda.by/ru/orxus/
dostep: 30.03.2009.

36 W raporcie wdrozeniowym z 2005 r. wskazywano, iz mimo dostatecznej wiedzy eks-
pertéw z Ministerstwa Zasobéw Naturalnych i Ochrony Srodowiska z zakresu implementacji
konwencji, problemy finansowe w istotnym stopniu ograniczajg organizowanie regularnych
spotkan i konsultacji na szczeblu regionalnym, w tym takze publikowanie materiatow infor-
macyjnych, poSwieconych konwencji z Aarhus. W pewnym zakresie informacja srodowiskowa
jest dostepna na stronie Arhuskiego Centrum Republiki Bialorusi, gdzie wsrod biezgcej infor-
macji mozna znalez¢ m.in. opis zalozen budowy elektrowni atomowej w kontekscie ochrony
§rodowiska i realizacji postanowien konwencji z Aarhus.

37 Bialoru$ korzystala z miedzynarodowych programéw, majacych poméc w implementa-
cji konwencji z Aarhus. Jeden z takich specjalnych projektéw finansowany by} przez Dunska
Agencje Ochrony Srodowiska (DEPA) Ministerstwa Srodowiska Krélestwa Danii. Zob. Imple-
mentation Report z 8 kwietnia 2005, ECE/MP.PP/2005/18/Add.3, s. 2.

38 W raporcie wdrozeniowym z 2005 r. wykazywano, ze taki stan rzeczy ma zwigzek
z niewlasciwym, nieskutecznym informowaniem obywateli o mozliwosciach dostepu do wy-
miaru sprawiedliwosci w sprawach dotyczgcych srodowiska, Raport 2005..., s. 2.
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niu planéw i programow dotyczacych srodowiska, to wcigz brak jest odpo-
wiednich procedur, ktére pozwolilyby skutecznie realizowac postanowienia
art. 6, ust. 3, 4 oraz 8, w taki sposob, jak zostalo to okreslone w art. 7
konwencji. Ponadto w aktach prawnych nie zostaly przyjete jasne kryteria,
pozwalajace na wskazanie podmiotow, ktore mogg uczestniczy¢ w przyjmo-
waniu planéw i programéw dotyczacych srodowiska3?.

Zgodnie z obowigzujacym ustawodawstwem Republiki Bialorusi brak
jest obowigzku rozpowszechniania tresci projektow aktow prawnych wiadz
wykonawczych i w zwigzku z tym nie przewiduje sie konsultacji spotecz-
nych — ten obowigzek wystepuje jedynie w stosunku do projektéow ustaw.

W Republice Biatorusi brakuje okreslonych zasad i procedur dotycza-
cych konsultacji spolecznych, w zwigzku z tym nie przewiduje sie na pozio-
mie lokalnym mozliwo$ci konsultacji z mieszkancami w sprawach waznych
dla danego terenu. Brak jest rowniez gwarancji uwzglednienia przez orga-
ny wladzy publicznej wynikow takich konsultacji spotecznych.

W ramach III filaru nieliczne sg na Bialorusi, podobnie zresztg jak
w Polsce, przyktady rozstrzygania sporow w zakresie srodowiska w po-
stepowaniu cywilnym (przypadki zaskarzen dziatan lub zaniechan oséb
prywatnych), a prawie nie znajduje zastosowania postepowanie karne.
Bardziej rozwinieta jest praktyka odwotan od decyzji administracyjnych,
podlegajgcych zaskarzaniu na drodze administracyjnej i sgdowo-admi-
nistracyjnej przez osoby legitymujace sie¢ interesem prawnym w sprawie,
cho¢ powazny problem stanowi tu nieprzestrzeganie niezawistosci organu
rozpatrujacego skarge0.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze na Bialorusi, mimo wielu pozy-
tywnych dzialan i inicjatyw, obserwuje sie istotne utrudnienia w realizacji
»,demokracji Srodowiskowej”. Dotyczy to przede wszystkim przeszkéd na po-
ziomie regionalnym, a wiekszo$¢ decyzji administracyjnych w sprawach in-
dywidualnych (np. decyzje o lokalizacji, pozwolenia budowlane czy emisyjne)
podejmowanych jest wlasnie przez organy terenowe (przedstawiciela rzadu
w terenie, ale nie samego ministra srodowiska). Brakuje zatem realizacji za-
tozen ,demokracji Srodowiskowej” na poziomie jak najblizszym obywatelowi.

6. Implementacja konwencji z Aarhus na Ukrainie

Katastrofa w Czarnobylu w 1986 r., o ktorej spoteczenstwo ukrainskie
nie zostalo odpowiednio wczesnie poinformowane, mimo powaznych konse-
kwencji dla zycia i zdrowia obywateli — spowodowala, ze zaczeto powszech-
nie zgdaé¢ zagwarantowania prawa do informacji, przez co zyskalo ono range
jednego z podstawowych praw?l. Dlatego tez Ukraina byla jednym z pierw-

39 Raport 2008..., s. 23.
40 Thidem, s. 28.
41T R. Zaharchenko, G. Goldenman, op. cit., s. 234.
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szych panstw bytego bloku wschodniego, w ktorym bardzo szybko uchwalono
prawo o gromadzeniu i udostepnianiu informacji na temat Srodowiska.

Ukraina ratyfikowalta konwencje z Aarhus 6 lipca 1999 r. Jest ona czes-
cig porzadku prawnego Ukrainy i moze by¢ stosowana bezposrednio. Za
implementacje konwencji odpowiedzialne jest Ministerstwo Srodowiska.
Z Raportu wdrozeniowego Ukrainy*2 z 2008 r. wynika, ze juz w 2002 r.
wprowadzono poprawki do wielu aktéw prawnych, ktore majg urzeczywist-
nia¢ demokracje srodowiskowa, np. znowelizowano ustawe Prawo ochrony
srodowiska, ustawe o samorzadzie lokalnym, ustawe o odpowiedzialno$ci
urzednikow za nieudzielenie lub nieterminowe udzielenie informacji oraz
ustawe o Srodowiskowym audycie panstwowym. Niemniej jednak w Ra-
porcie wskazuje sie na liczne op6znienia implementacji niektorych prze-
pisow konwencji, ze wzgledu na zlozong i niestabilng sytuacje polityczng
na Ukrainie. Czeste zmiany skladu rzadu nie pozostawaly bez wplywu na
obsade stanowiska ministra ochrony srodowiska, a przez to takze na poli-
tyke Srodowiskowsg. Stad tez realizacja strategii wdrozenia konwencji do
porzadku prawnego napotykala powazne trudnosci. W celu monitoringu
stanu zaawansowania zgodnosci prawa ukrainskiego z konwencja, minister
ochrony srodowiska powotlat specjalne Aarhuskie Centra Informacji, dzia-
lajace przy Panstwowym Instytucie Srodowiska na szczeblu centralnym
i regionalnym. Majg one udziela¢ wskazéwek na temat sposobéow wdraza-
nia konwencji. W tym zakresie pomocne sg takze liczne organizacje poza-
rzadowe, ktore biorg udzial w tworzeniu i rozwijaniu ekologicznych progra-
mow rzgdowych. Ponadto utworzone centra udzielajg informacji na temat
ochrony $rodowiska, edukujg spoteczenstwo w zakresie udzialu w proce-
durach podejmowania decyzji dotyczacych Srodowiska oraz organizuja spe-
cjalne szkolenia. Poza tym kazdego roku minister ochrony Srodowiska jest
zobowiazany do opublikowania ogélnie dostepnego Raportu o stanie Srodo-
wiska na Ukrainie i $ciSle wspolpracuje z Ministerstwem Edukacji, czego
efektem jest wdrazanie od 2001 r. Planu Edukacji Srodowiskowej i specjal-
nego programu na temat ekologii, przeznaczonego dla szkot.

Prawo ukrainskie zapewnia obywatelom i organizacjom pozarzgdo-
wym udzial w procedurach podejmowania decyzji dotyczacych Srodowiska.
W szczegolnosci, gdy wymagany jest raport oceny oddzialywania na $rodo-
wisko, taki udzial jest obowigzkowy, a opinie spoteczne sg brane pod uwa-
ge tak dalece, jak to mozliwe.

7 Raportu jasno nie wynika, czy istnieje mozliwo$é zaskarzenia decyzji
organu administracji, dotyczacej Srodowiska. Mowa jest jedynie o prawie
do informacji na temat orzeczen sgdowych dotyczacych srodowiska, chociaz
na podstawie przepiséw kodeksu postepowania administracyjnego urzedni-
cy ponoszg odpowiedzialnos¢ za nieudzielenie informacji.

42 Implementation Report Submitted By Ukraine, ECE/MP.PP/IR/2008/UKR, 7 May
2008. Zrodlo: www.unece.org.
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6. Implementacja konwencji z Aarhus na Wegrzech

Wegry podpisaly konwencje z Aarhus 18 grudnia 1998 r. i dokonaly
jej ratyfikacji 3 lipca 2001 r. Wedlug Raportu wdrozeniowego Wegier
z 2008 r.*3, za implementacje jej postanowien do krajowego porzadku
prawnego odpowiedzialne jest Ministerstwo Srodowiska i Wody.

Prawo do informacji jest zagwarantowane w wegierskim kodeksie po-
stepowania administracyjnego z 2004 r. i obejmuje uzyskiwanie informa-
¢ji dotyczacych érodowiska. Przejawem realizacji tego prawa na szczeblu
centralnym i regionalnym sg tzw. Zielone Punkty, dzialajgce przy Mini-
sterstwie Srodowiska i Wody, ktére udzielajg obywatelom pomocy w za-
kresie dostepu do informacji na temat Srodowiska. Dziatalnos¢ Zielonych
Punktéw wspomagajg liczne organizacje pozarzadowe, miedzy innymi
KOTHALO, ktora jest rodzajem sieci pozarzadowych organizacji ekologicz-
nych. W Raporcie zapowiada sie powolanie na Wegrzech Rzecznika Praw
Obywatelskich ds. Srodowiska, do ktérego kompetencji nalezeé¢ bedzie roz-
patrywanie skarg z zakresu prawa do udzialu w sprawach dotyczacych
srodowiska. Ponadto Ministerstwo organizuje liczne warsztaty, szkolenia,
wydaje publikacje oraz organizuje, przy wspotpracy z Ministerstwem Edu-
kacji, sie¢ tzw. Zielonych Przedszkoli i Ekologicznych Szkél. Informacje
o Srodowisku gromadzone sa na Wegrzech w ramach Narodowego Systemu
Informacji Srodowiskowej, ktéry zlozony jest z 10 baz danych i dziala pod
nadzorem Ministerstwa. System dysponuje informacjami o jakosci Srodowi-
ska, stanie zasobow, emisjach, wytwarzaniu i gospodarowaniu odpadami.

Udzial spoleczenstwa w procedurach podejmowania decyzji, dotycza-
cych srodowiska, zagwarantowany jest w przypadku procedur z wydaniem
raportu oceny oddzialywania na Srodowisko. Konsultacje spoteczne sg
w tym przypadku obowigzkowe, jednak w Raporcie wskazuje sie na istnie-
nie praktycznych trudnosci z urzeczywistnieniem tego prawa. Urzednicy
czynig zado§¢ wymogom formalnym konsultacji, ale opinia spoleczenstwa
czesto nie jest brana pod uwage. Projekty aktow normatywnych, dotycza-
cych srodowiska, muszg by¢ publikowane, a organizacje pozarzadowe majg
prawo wyrazenia opinii, ktére rowniez sg publikowane.

W sytuacji nieudzielenia informacji na temat Srodowiska, uprawnio-
nym podmiotom przystuguje prawo do zaskarzenia decyzji odmownej. Ta-
kim prawem dysponujg wszystkie podmioty, na ktorych sytuacje prawna
wplywa decyzja organdéw, zajmujacych sie kwestiami srodowiska.

43 Implementation Report Submitted by Hungary, ECE/MP.PP/IR/2008/HUN, 3 June
2008, zrodlo: <www.unece.org>, s. 2.
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9. Wnioski

Stan zaawansowania proceséw wdrozeniowych konwencji z Aarhus jest
w poszczegblnych panstwach na réznym poziomie. Doswiadczenia z demo-
kracjg krajow Europy Zachodniej i standardy wypracowane tam przez lata
czesto stuza za punkt odniesienia panstwom Europy Srodkowej i Wschod-
niej. Te ostatnie wcigz uczg sie funkcjonowania w nowym dla nich syste-
mie demokratycznym i nierzadko borykajg sie z trudnos$ciami, zwigzanymi
z koniecznos$cig zmiany mentalnosci, nastawienia spoleczenstwa i wladzy
do kwestii, ktore w panstwach o ugruntowanej tradycji demokracji sg na-
turalnym skladnikiem szeroko rozumianej podmiotowosci spoteczenstwa.
Dla przyktadu prawo dostepu do informacji gromadzonych przez wladze
publiczng w panstwach bylego ZSRR nie istnialo — zasadg byla tajnosc.
Spoteczenstwa republik bylego ZSRR wychowywane i zyjace od lat w okre-
slonym systemie nie wyobrazatly sobie, aby mogly domagac sie okreslonych
informacji, a tym bardziej podejmowac¢ decyzje $rodowiskowe, dotad za-
strzezone dla organow wladzy publicznej. Mozna stwierdzi¢, ze latwiej jest
realizowac¢ zalozenia demokracji srodowiskowej w panstwach, w ktorych
zagwarantowane sg podstawowe prawa i wolnosci czlowieka, w ktorych ak-
tywne spoleczenstwo obywatelskie czynnie angazuje sie w rozwigzywanie
spraw publicznych. Przyklad panstw bylego bloku komunistycznego uka-
zuje jednak, ze wzmozone dgzenie do demokracji moze pozytywnie wplyngc
na implementacje miedzynarodowych zobowigzan w dziedzinie $rodowiska.
Jak wskazuje Jerzry Jendroska, w konwencji z Aarhus ,nie chodzi o to, by
Wschod dogonit Zachod w osigganiu pewnych standardéw uspoleczniania
ochrony srodowiska, lecz o to, by wszyscy osiggneli tu odpowiedni, jednoli-
ty standard”#4.

W Europie Srodkowej i Wschodniej regulacje prawne implementujace
pierwszy filar konwencji, sg na wysokim poziomie, chociaz w niektorych
panstwach pojawiajg sie problemy z ich realizacjg zupelnie innej niz praw-
na natury. T.R. Zaharchenko i G. Goldenman wskazujg, ze jedna z trudno-
Sci wigze sie z nawykami urzednikow jeszcze z poprzedniej epoki. Z jednej
strony chetnie udzielaja oni informacji, ale z drugiej dazg do zachowania
kontroli nad ich rozpowszechnianiem5. Kolejna trudnosé¢ dotyczy dostepu
do informacji gromadzonych przez inne organy panstwa, niz Ministerstwa

44 J. Jendroska, Konwencja z Aarhus, geneza, status i kierunki rozwoju, Wroctaw 2002,
http://cpe.eko.org.pl/aarhus.html.

45 Mentalnoéé urzednikéw panstw bylego ZSRR obrazuje przyklad pracownikéw Mini-
sterstwa Srodowiska Bialorusi, ktérzy w 2001 r. zobowiazali osrodek badawczy do przepro-
wadzenia sondazu wsrod obywateli na temat informacji, jakie chcieliby oni uzyskaé na te-
mat Srodowiska. Chodzilo o wczesniejsze przygotowanie odpowiedniego pakietu danych na
wypadek ewentualnych klopotliwych pytan ze strony spoleczenstwa. Zob. T.R. Zaharchenko,
G. Goldenman, op. cit., s. 237.
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Srodowiska, do ktérych te ostatnie nie maja dostepu i w konsekwencji row-
niez obywatele nie moga ich uzyskaé4®.

Implementacja drugiego filaru konwencji w panstwach bytego bloku
wschodniego rowniez wymagata pokonania istotnych barier. Najwazniejsza
przeszkoda wigzata sie z faktem, ze spoleczenstwa tych panstw przez lata
nie byly angazowane w procesy podejmowania decyzji, nie tylko tych do-
tyczacych Srodowiska. Transformacja ustrojowa spowodowata koniecznosc
edukowania obywateli na temat metod prowadzenia dialogu z wladzami
oraz sposobow oddzialywania na procedury decyzyjne (stad nawet podrecz-
niki, skrypty i ulotki na ten temat sg rozpowszechniane w panstwach byle-
go ZSRR)*". Skuteczna edukacja §rodowiskowa w duzej mierze warunkuje
korzystanie przez obywateli z przystugujacych im praw.

Trzeci filar konwencji wymaga funkcjonowania sprawnego systemu wy-
miaru sprawiedliwosci, ktory w wielu panstwach bytego bloku wschodniego
wcigz nie jest w pelni zreformowany. Mozna wskazac kilka glo$nych spraw,
wniesionych przez organizacje pozarzadowe przeciwko wladzom, na podsta-
wie przepisoOw implementujacych konwencje z Aarhus (np. Ecojuris Institute
przeciwko Rosji w 1997 r., Ecopravo przeciwko Ukrainie w 1997 r., Law and
Environment Eurasia Partnership przeciwko Kazachstanowi w 1999 r.).

Jakkolwiek w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej weiaz wi-
doczne sg trudnosci ze stworzeniem jasnych kryteriéw udziatu spoltecznego
w procedurach podejmowania decyzji dotyczacych Srodowiska, to konwen-
¢ja z Aarhus stanowi jeden z instrumentéw, stuzgcych przetamywaniu mo-
nopolu wladzy.

Realizacja standardéw demokracji $rodowiskowej wptywa nie tylko na
organy wtadzy panstwowej, ktore dokonujg implementacji konwencji na
gruncie formalnym, ale takze przyczynia sie do zmiany Swiatopogladu oby-
wateli i postrzegania przez nich wlasnego statusu oraz przyslugujacych
im praw, ugruntowujgc poczucie podmiotowosci. Udzial spoleczenstwa
w podejmowaniu decyzji wplywa rowniez na umacnianie odpowiedzialnosci
za stan Srodowiska. Wreszcie realizacja demokracji srodowiskowej spra-
wia, ze w spoleczehstwie rozwija sie poczucie wspélnoty i przynaleznosci4s.
Dzieki temu latwiej jest pogodzi¢ czesto sprzeczne interesy i ksztaltowac
wlasciwe postawy ludzkie. Spoleczenstwo powinno postrzegaé¢ srodowisko
jako bonum comune (wspodlne dobro), a nie tylko w kategoriach res comu-
ne. Powinno takze uswiadamiaé sobie zwigzek podstawowych praw i wol-
nosci czlowieka z ochrong srodowiska.

46 Np. informacje o wysokosci zagrozenia, wynikajacego z poziomu radioaktywnosci po
katastrofie w Czarnobylu, byly gromadzone przez dowdédztwo wojskowe.

47 Na temat edukacji §rodowiskowej zob. W. Lenart, Edukacja $rodowiskowa wyzwaniem
miedzynarodowym, w: Edukacja srodowiskowa spotecznosci lokalnych w Polsce i w innych
krajach Unii Europejskiej, red. L. Tuszynska, Warszawa 2005, s. 9-21.

48 Por. L. Santoro, La convenzione di Aarhus, un contributo democratico all’ambiente,
wwww.dirittoambiente.com.
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Poziom zagrozen srodowiska, w tym szczegdélnie skutki zmian klima-
tycznych, stanowi wspolczesnie bezprecedensowe wyzwanie, jakie stoi
przed cala spolecznoscig miedzynarodowa??. Aby temu sprostaé, potrzeb-
ne sg glebokie przeobrazenia w Swiadomosci i mentalnosci ludzkiej, wy-
rownanie dysproporcji rozwojowych w poszczegolnych czesciach swiata,
a takze powszechna realizacja — jakkolwiek dosy¢ idealistycznej — koncep-
¢ji zrownowazonego rozwoju. Pomocne, czy tez wrecz niezbedne w tym za-
kresie jest umacnianie wzajemnych powigzan praw czlowieka z prawem
ochrony $rodowiska. Spoteczno$é miedzynarodowa, zajmujgca sie prawa-
mi czlowieka, powinna — bez wzgledu na region $§wiata — bardziej angazo-
wac sie na rzecz ochrony $rodowiska, zas dzialania na szczeblu krajowym
i miedzynarodowym na rzecz Srodowiska muszg kierowac sie wzgledami
ochrony prawa czlowieka, w tym takze praw przysztych pokolen. Koniecz-
na jest przy tym ewolucja instytucji i aktow prawnych, tak aby odpowiada-
ly one zmieniajacym sie wymogom50.

Tak dtugo jak czlowiek, wykorzystujac katalog przystugujacych mu
praw i wolnosci, bedzie aktywnie i w stusznym celu czyni¢ uzytek z za-
tozen ,demokracji Srodowiskowej”, z pozytkiem dla Srodowiska, korzystac
z tego bedzie cala spotecznosc.

THE ENVIRONMENTAL DEMOCRACY IN SELECTED COUNTRIES
OF CENTRAL AND EASTERN EUROPE IN THE CONTEXT
OF IMPLEMENTATION OF AARHUS CONVENTION

Key words: environmental democracy, protection of environment, human rights, Aarhus con-
vention, implementation of Aarhus convention, access to information, public parti-
cipation in decision-making.

Summary

The purpose of the article is to examine the linkage between human rights, democracy
and protection of environment. Clean environment is an important condition for all life
processes, so it influences also the realization of human rights and fundamental freedoms.
On the other hand the guarantees of human rights can also provide the effective protection
of environment. So it is worth analyzing in which way the democracy influences the
protection of environment. Can the democracy increase the level of environmental protection,
or maybe the high level of environmental protection strengthen the democracy? One
of the most important treaties which directly pertain to the environment and democracy
is the Convention on Access to Information, Public Participation in Decision-Making
and Access to Justice in Environmental Matters, signed in Aarhus on 25 June 1998. The
article analyzes the status of the implementation process in some Central and Eastern
European countries, which on their way to democracy often had to overpass many political

49 Warunkiem skutecznego dzialania instytucji miedzynarodowych w dziedzinie ochrony
§rodowiska i zrownowazonego rozwoju jest sprawne zarzadzanie Srodowiskiem na szczeblu
lokalnym i panstwowym.

50 Zob. International Council on Human Rights Policy (ICHRP), Problem klimatu a pra-
wa cztowieka, Oxfam Briefing Paper, pazdziernik 2008.
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and economical reforms, and at the same time were obliged to provide high standards
of environmental protection. The Aarhus Convention makes a potentially powerful statement
on the importance of the public participation in decision-making process and in this way it
influences the level of public sense of responsibility for the state of environment. However,
the burden of implementing its provisions falls to national and local governments, citizens
are also deeply involved in this process. The Convention changes the status of a person in
front of the government in all environment related cases. It is especially important in post-
soviet countries, where citizens had to learn democracy after the political transformation.
High level of public participation help to develop right attitude towards problems and to
solve conflicts. The societies should understand the environment as common good, not only in
res commune categories, and be aware of the linkage between fundamental human rights and
the protection of environment.
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Prawo do stlusznego (rzetelnego) procesu, wyrazone w art. 6 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC) odgrywa kluczowsg role
w europejskim systemie ochrony praw czlowieka. Zajmuje ono wazne miej-
sce w demokratycznym spoleczenstwie w rozumieniu Konwencji.l Art. 6
jest tez najczesciej podnoszony w skargach kierowanych do Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka. Stal sie takze przedmiotem wielu opracowan
i licznych orzeczen.

Prawo do stusznego procesu, sformulowane w art. 6 EKPC, zostalo tak-
ze wyrazone w innych dokumentach miedzynarodowej ochrony praw czlo-
wieka. Warto wspomnieé o art. 10 i 11 ust. 1 Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka z 10.12.1948 r. oraz o art. 14 Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych z 16.12.1966 r. Przedmiotem dalszej analizy
bedzie jednak wylgcznie art. 6 EKPC.

Przede wszystkim nalezy wyjasnic¢, ze celem i niejako zadaniem niniej-
szego artykulu nie jest wyczerpujgce przedstawienie problematyki prawa
do stusznego procesu (co byloby niemozliwe ze wzgledu na ograniczone
ramy pracy), a jedynie przyblizenie najczesciej pojawiajacych sie aspektow
tego prawa w sprawach przeciwko Polsce. Wspomniana kwestia jest o tyle
wazna, ze wiekszo$¢ skarg przeciwko Polsce, kierowanych do Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka, dotyczy wlasnie naruszenia art. 6 Konwen-
cji. Wystarczy wspomniec, ze az 35 ze wszystkich 111 orzeczen przeciwko
Polsce, wydanych w 2007 r., dotyczylo zarzutu nadmiernej dtugosci poste-
powania, za$ 10 dotyczylo prawa do stusznego procesu.? Z kolei w latach

1 Zob. np. wyrok ETPC w sprawie de Cubber przeciwko Belgii, skarga nr 9186/80, wyrok
z dn. 26.10.1984, p. 30 — Orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka cytowane
w oparciu o zbiory ETPC — zob. http://www.echr.coe.int/echr/ (przyp. J.C).

2 Zob. Annual Report 2007, European Court of Human Rights, Registry of the European
Court of Human Rights, Strasburg 2008, s. 143.
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1999-2007 az 245 ze wszystkich 489 naruszen dotyczyto nadmiernej diu-
gosci postepowania, a 27 — prawa do slusznego procesu.3

Podobna tendencja wystepuje w odniesieniu do wszystkich Panstw-
Stron Konwencji. Oficjalny raport ETPC z 2007 r. dowodzi, ze najczesciej
kierowanymi skargami do Trybunalu sg te o naruszenie prawa do stuszne-
go procesu (503 skargi w 2007 r.) i nadmierny czas trwania postepowania
(384 skargi w 2007 r.)%. Po zsumowaniu tych dwéch liczb okazuje sie, ze
niemal polowa wszystkich skarg rozpatrywanych przez ETPC w 2007 r.
dotyczyta wlasnie naruszenia art. 6 Konwencji. Z kolei w latach 1999-2007
az 2064 skargi dotyczyly naruszenia prawa do slusznego procesu, a 2974
zarzutu przewleklosci postepowania, co stanowi ponad polowe ze wszyst-
kich 8149 rozpatrywanych przez Trybunal w tym okresie.’

Prawo do stusznego procesu w EKPC zostalo wyrazone w art. 65. Prz-
epis ten sklada sie z kilku fundamentalnych elementéw, ktore lgcznie
tworzg standard, jaki powinna spekliaé¢ rozprawa, by mogla sprosta¢ wy-
mogom ,stusznosci”. I tak, zgodnie z art. 6 ust. 1 stuszny proces powinien
spelnia¢ wymogi: sprawiedliwosci i publicznosci postepowania, rozsgdnego
terminu postepowania, niezawisto$ci i bezstronnosci sgdu. Ponadto prze-
widuje mozliwo$¢ wylaczenia pelnej jawnosci postepowania ze wzgledu
na ochrone interesow wskazanych w ust.1. Niezbedne jest takze prawne
ustanowienie kompetencji sadu do orzekania w danej sprawie.

3 Ibidem, s. 145.

4Ibidem, s. 143.

5 Ibidem, s. 145.

6 Art.6 EKPC stanowi:

1. Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy w roz-
sqdnym terminie przez niezawisty i bezstronny sqd ustanowiony na mocy prawa przy roz-
strzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego
oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Postepowanie przed sgdem jest
Jawne, jednak prasa i publicznosé mogq byé wytgczone z catosci lub czesci rozprawy sqdowej
ze wzgledu na interesy moralnosci, porzqdku publicznego lub bezpieczenstwa narodowego
w spoteczenstwie demokratycznym, gdy wymaga tego dobro matoletnich lub gdy stuzy to
ochronie zycia prywatnego stron albo tez w okolicznosciach szczegélnych, w granicach uzna-
nych przez sqd za bezwzglednie konieczne, kiedy jawnosé mogtaby przyniesé szkode interesom
wymiaru sprawiedliwosci.

2. Kazdego oskarzonego o popetnienie czynu zagrozonego karq uwaza sig za niewinnego
do czasu udowodnienia mu winy zgodnie z prawem.

3. Kazdy oskarzony o popetnienie czynu zagrozonego karg ma co najmniej prawo do:

a) niezwtocznego otrzymania szczegotowej informacji w jezyku dla niego zrozumiatym
o istocie i przyczynie skierowanego przeciwko niemu oskarzenia;

b) posiadania odpowiedniego czasu i mozliwosci do przygotowania obrony;

¢) bronienia sig osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronice, a jesli nie ma
wystarczajgcych srodkéw na pokrycie kosztéw obrony — do bezptatnego korzystania
z pomocy obroncy wyznaczonego z urzedu, gdy wymaga tego dobro wymiaru spra-
wiedliwosci;

d) przestuchania lub spowodowania przestuchania swiadkéw oskarzenia oraz Zgdania
obecnosci i przestuchania swiadkéw obrony na takich samych warunkach jak swiad-
kow oskarzenia;

e) korzystania z bezptatnej pomocy ttumacza, jezeli nie rozumie lub nie mowi jezykiem
uzywanym w sqdzie.
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W ust. 2 art. 6 Konwencja formuluje kolejny wazny element pra-
wa do shusznego procesu, jakim jest zasada domniemania niewinnosci
oskarzonego.

Z kolei ust. 3 art. 6 koncentruje sie na uprawnieniach przyshugujgcych
oskarzonemu. Sg to uprawnienia do informacji odnosnie do jego oskarzenia,
prawo do obrony, prawo do obroncy, prawo do aktywnosci dowodowej oraz
prawo do pomocy ttumacza.

Szczegolowe omowienie wszystkich elementéw prawa do stusznego pro-
cesu w ramach niniejszej pracy byloby niemozliwie. Nie jest to réwniez
moim celem. Warto zwrocié jednak uwage na bogactwo standardu, jaki za-
pewnia prawo do stlusznego procesu w Konwencji. To bogactwo mozna tez
postrzegac jako wazng przyczyne czestotliwosci zaskarzania art. 6 EKPC.
Skarga moze bowiem dotyczy¢ kilku elementéw prawa do stusznego pro-
cesu, co niewatpliwie ulatwia wykrycie zaniedban po stronie wymiaru
sprawiedliwo$ci Panstwa-Strony. Z drugiej jednak strony, powoduje to
czeste podnoszenie kilku elementow art. 6 w skargach kierowanych do
Trybunatu.

1. Art. 6 ust. 1 EKPC - zagadnienia ogdlne

Nie ulega watpliwosci, ze najwazniejszym elementem gwarancji wyra-
zonej w art. 6 EKPC, niejako jej ,rdzeniem” i fundamentem jest gwarancja
wynikajgca z ust.1 art. 6, zapewniajgca prawo do ,sprawiedliwego i pub-
licznego rozpatrzenia sprawy w rozsagdnym czasie przez niezawisty i bez-
stronny sad”. Przepis art. 6 ust. 1 zawiera standard og6lny, bowiem odnosi
sie zarowno do spraw o charakterze cywilnym, jak i karnym. Warto jednak
powtorzy¢ za M. Balcerzakiem i B. Gronowska, ze oba te pojecia majg zna-
czenie autonomiczne, czyli sg wlasciwe wylgcznie dla kontekstu, w jakim
wystepuja.” Nalezy wiec rozpatrywaé art. 6 ust. 1 zaréwno w plaszczyznie
cywilnej, jak i karnej.

Pojecie ,,praw i obowigzkow o charakterze cywilnym” nie odnosi sie wy-
tacznie do osob fizycznych i — jak podkreslono — pojecie to jest koncepcja
autonomiczng, ktorg nalezy interpretowacé niezaleznie od prawa wewnetrz-
nego Panstw-Stron.8 Ponadto natura prawa, zgodnie z ktérym spér po-
winien zostac rozstrzygniety, nie musi wcale mieé¢ charakteru cywilnego.
Moze wynikaé np. z prawa handlowego czy prawa administracyjnego. Nie

7M. Balcerzak, B. Gronowska, Prawo do stusznego procesu, [w:] B. Gronowska, T. Jasu-
dowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun
2005, s. 275.

8 Zob. Decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie: Van Leuven i De Meyere
przeciwko Belgii, skarga nr 7238/75, decyzja z dn. 10.03.1977, s. 140.
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jest wazny takze rodzaj uprawnionych do tego organow (sady powszechne,
organy administracyjne itp.).°

Nie ma takze znaczenia, w razie sporu miedzy jednostka a wladza pub-
liczna, czy dany organ dziala jako podmiot cywilny, czy jako dysponent
wladzy publicznej. Istotny jest natomiast charakter prawa, ktére wchodzi
w gre.10

Podejmujac probe okreslenia orzecznictwa Trybunalu w zakresie od-
noszgcym sie do ,praw i obowigzkéw o charakterze cywilnym”, nalezaloby
stwierdzi¢, ze ETPC nie wypracowal ich uniwersalnej i jednoznacznej defi-
nicji, a ponadto Trybunal stale dopracowuje i rozszerzall zakres znaczenia
wspomnianego pojecia.l2

W kwestii zasadnosci ,,oskarzenia w sprawie karnej”, Trybunal podkre-
§la, ze na gwarancje wynikajgce z art. 6 ust. 1 moze powolywaé sie wy-
lacznie oskarzony, a nie moze tego dokonaé osoba pokrzywdzona przestep-
stwem.13 Ponadto rozstrzygniecie w sferze prawa karnego musi dotyczyé
winy lub niewinnoséci.l4

Jak stwierdzit Trybunal, ,oskarzenie” dla celow art. 6 ust. 1 mozna
okresli¢ jako poinformowanie oficjalnie przez wlasciwy organ o zarzucie
popelnienia przestepstwa. W wielu decyzjach i opiniach Komisja zastoso-
wala test polegajacy na zbadaniu, czy doszlo do istotnej zmiany sytuacji
podejrzanego.1®

Wazne miejsce zajmowane w demokratycznym spoleczenstwie przez
prawo do slusznego procesu sprzyja bardziej ,materialnej” niz ,formalnej”
koncepcji oskarzenia, o ktorym wspomina art. 6. Trybunatl wielokrotnie pod-
kreslal, ze Konwencja ma za zadanie zapewnienie nie praw teoretycznych
i iluzorycznych, lecz rzeczywistych i skutecznych. W zwigzku z powyzszym
ETPC musi zbadaé realne szanse kwestionowanej procedury. W szczegolno-
$ci nalezy oceni¢ sytuacje oskarzonego wedlug obowigzujacego prawa krajo-

9 Wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w sprawie Ringeisen przeciwko Au-
strii, skarga nr 2614/65, wyrok z dn. 16.07.1971, p. 94.

10 Wyrok ETPC w sprawie Konig przeciwko Niemcom, skarga nr 6232/73, wyrok z dn.
28.06.1978, p. 90.

11 Zob. Orzeczenie ETPC w sprawie Pellegrin przeciwko Francji, skarga nr 28541/95, wy-
rok z dn. 8.12.1999, p. 64. We wspomnianym orzeczeniu Trybunal przyjat nowe kryterium
funkcjonalne odnoszace sie do stanowisk zwigzanych ze sprawowaniem wladzy publiczne;j.

12 Zob. szerz. M. Balcerzak, B. Gronowska, op. cit., s. 276, zob. takze: P. van Dijk,
G. J. H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Human Rights,
Deventer-Boston 1990, s. 298 i nn.

13 Decyzja EKmPC w sprawie Wallén przeciwko Szwecji, skarga nr 10877/84, decyzja
z dn. 16.05.1985, s. 184.

14 Decyzja EKmPC w sprawie X. przeciwko Austrii, skarga nr 8289/78, decyzja z dn.
5.03.1980, s. 160.

15 Wyrok ETPC w sprawie Deweer przeciwko Belgii, skarga nr 6903/75, wyrok z dn.
217.02.1980, p. 46.
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wego, uwzgledniajgc przedmiot i cel art. 6, a zwlaszcza gwarancje prawa do
obrony. Podsumowujac, dostep do sadu musi by¢ skuteczny.16

Niezwykle istotne dla wlasciwej interpretacji art. 6 jako catosci jest
okreslenie ,niezawisty i bezstronny sad ustanowiony na mocy prawa”.
W opinii Trybunatu, jesli sad nie spelnia tych wymogow, to znaczy nie jest
niezawisly i bezstronny, nie moze on gwarantowac stusznego procesu sado-
wego.l” Gwarancje niezawislosci sg wazne z punktu widzenia zaufania do
sadow, ktore musi istnie¢ w demokratycznym spoleczenstwie.!8

Sama za$ niezawistos¢ jest najczeSciej okreSlana przez Trybunal
z punktu widzenia doboru poszczegblnych sedziow, ich stosunku do oko-
licznoéci sprawy, ktére moga poddawaé w watpliwosé ich bezstronnosél?,
trybu lub metody powolania sedziéw20, czyli istnienia koniecznosci zapew-
nienia niezalezno$ci ze strony wiladzy (zaréwno ustawodawczej, jak i wy-
konawczej). Ponadto sedziowie nie mogg podlegac¢ stosunkowi podporzad-
kowania i przyjmowaé zadnych instrukcji.2! Bezstronno$é sadu wigze sie
z domniemaniem bezstronnos$ci sedziow, ktore oczywiscie moze zostaé oba-
lone przez skarzaca jednostke.

Sad w rozumieniu art. 6 ust.1 musi by¢ ,ustanowiony ustawg”. Ponad-
to charakteryzuje go w materialnym sensie jego funkcja sgdownicza, czyli
rozstrzyganie spraw nalezacych do jego kompetencji zgodnie z zasadg rzg-
dow prawa i w postepowaniu prowadzonym w sposob zgodny z prawem.
Musi oprocz tego spetniaé warunki niezaleznosci — w szczegdélnosci od wia-
dzy wykonawczej, warunek bezstronnosci, zapewnienie kadencyjnosci se-
dziéw oraz zapewnienia ochrony proceduralnej w systemie krajowym in-
nych praw, ktoére zostaly wyrazone m. in. w samym art. 6 EKPC.22

Kwestig szczegolnie istotng dla wlasciwej realizacji prawa do stusznego
procesu jest aspekt ,rozsgdnego terminu” postepowania. Z uwagi na czesty
problem przekroczenia ,rozsadnego terminu” przez polskie organy, proble-
matyka ta z pewnoscig wymaga szczegblnej uwagi.

16 Ibidem, p. 44 i 42; zob. takze Wyrok ETPC w sprawie Airey przeciwko Irlandii, skarga
nr 6289/73, wyrok z dn. 9.10.1979, p. 24.

17 Zob. Raport Komisji w sprawie Coyne przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr
25942/94, 25.06.1996, p. 80; zob. takze Raport Komisji w sprawie Mitap i Miiftiioglu przeciw-
ko Turcji, skarga nr 15530/89, 8.12.94, p. 109.

18 Wyrok ETPC w sprawie Sramek przeciwko Austrii, skarga nr 8790/79, wyrok z dn.
22.10.1984, p. 42.

19 Zob Wyrok ETPC w sprawie Barberd, Messegué i Jabardo przeciwko Hiszpanii, skarga
nr 10590/83, wyrok z dn. 6.12.1988, p. 53 i nn.

20 Zob Raport Komisji w sprawie Zand przeciwko Austrii, skarga nr 7360/76, 12.10.1978,
s. 28.

21 Np. w zwiazku z art. 10 ust. 2 EKPC.

22 7Z0b. Wyrok ETPC w sprawie Belilos przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10328/83, wyrok
z dn. 26.04.1988, p. 64.
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2. Prawo do rozpatrzenia sprawy w ,rozsagdnym
terminie”

Zachowanie ,rozsadnego terminu” postepowania jest kluczowe dla
realizacji prawa do stusznego procesu w jego ogolnym znaczeniu. Trybunatl
zwrocit na to uwage, podkreslajac, ze wymiar sprawiedliwosci nie moze by¢
sprawowany z opo6znieniami, gdyz prowadzi to do oslabienia skutecznos$ci
sadow i zaufania do nich.23

Rozpatrzenie sprawy przez sad, jak stanowi art. 6 ust. 1, powinno by¢
dokonane ,w rozsgdnym terminie”. Trybunal wielokrotnie precyzowal, jaki
termin na rozpatrzenie przez sad sprawy jest ,odpowiedni”.

Wspomniana kwestia jest z pewnoscig latwiejsza do rozstrzygniecia
w przypadku art. 5 ust. 3, ktory wyraznie stanowi, ze kazdy zatrzymany
lub aresztowany zostanie ,niezwlocznie postawiony przed sedzig lub przed
innym urzednikiem prawnie upowaznionym do wykonywania wtadzy sado-
wej”. W przypadku art. 5 ust. 3 momentem, od ktérego liczy sie czas pro-
cedury, jest chwila zatrzymania lub aresztowania. Natomiast w przypadku
art. 6 ust. 1 celem gwarancji jest, aby w rozsadnym czasie dana osoba byta
Swiadoma sytuacji prawnej, w jakiej znalazla sie zgodnie z przepisami pra-
wa cywilnego czy w zwigzku z zarzutami karnymi przeciwko niej skiero-
wanymi.

Niezwykle istotne dla okreslenia ,rozsgdnego terminu” postepowania
jest stwierdzenie, od jakiego momentu sie ono rozpoczyna. Trybunal dos¢
wczesnie okreslil, ze poczatkiem tego okresu jest chwila, gdy oskarzenie
w sprawie karnej zostanie wniesione.?> ETPC stwierdzil tez, ze chwila
,oskarzenia” moze by¢ moment wczesniejszy niz samo postepowanie przed
sadem?6. Moze byé¢ to data aresztowania lub data okreslajaca, kiedy dana
osoba zostala oficjalnie zawiadomiona, ze bedzie przeciwko niej prowadzone
postepowanie lub ze rozpoczelo sie przeciwko niej sledztwo?’. Jest to wiec
moment, w ktéorym z powodu krokow podjetych przez wlasciwe organy oso-
ba zaczyna sie orientowaé, ze sprawa toczy sie wlasnie przeciwko niej.28

Samo zas sformulowanie ,oskarzenie” mozna zdefiniowac jako ,oficjal-
ne poinformowanie danej osoby przez wlasciwy organ o istnieniu podejrze-
nia, iz dopuscila sie ona przestepstwa” lub inne dziatania wskazujgce na
istnienie podejrzenia, wplywajace w istotny sposéb na jej sytuacje.2?

23 Wyrok ETPC w sprawie Katte Klitsche de la Grange przeciwko Wiochom, skarga
nr 12539/86, wyrok z dn. 27.10.1994, p. 61.

24P, van Dijk, G. J. H.van Hoof, op. cit., s. 328-329.

25 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Neumeister przeciwko Austrii, skarga nr 1936/63, wyrok
z dn. 27.06.1968, p. 18.

26 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Deweer przeciwko Belgii, p. 42.

27 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Wemhoff przeciwko Niemcom, skarga nr 2122/64, wyrok
z dn. 27.06.1968, p. 19; Wyrok ETPC w sprawie Neumeister przeciwko Austrii, p. 18.

28 Wyrok ETPC w sprawie Eckle przeciwko Niemcom, skarga nr 8130/78, wyrok z dn.
15.07.1982, p. 73.

29 Thidem.
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Warto zwroéci¢c uwage na odrebne potraktowanie w tej kwestii spraw
o charakterze cywilnym3?. W odniesieniu do tych spraw okres, ktéry bie-
rze sie pod uwage, zazwyczaj rozpoczyna sie¢ w momencie ztozenia pozwu.
Sa jednak sytuacje, gdy nalezy uwzglednié¢ wczesniejszg date, np. gdy nie-
zbedne jest wczedniejsze uzyskanie decyzji administracyjnej. Wowczas
omawiany okres nalezy liczy¢ od momentu postepowania administracyjne-
go, prowadzacego do wydania decyzji.31

7 kolei chwilg zakonczenia okresu ,rozsgdnego terminu” jest moment,
w ktorym sad konczy okres niepewnosci jednostki co do jej sytuacji praw-
nej. Trybunal stwierdzil wyraznie, ze nie ma powodu, by ochrona przed
zwloka po stronie sgdow konczyla sie wraz z rozpoczeciem postepowania
przed sadem. Mogg bowiem wystgpi¢ nieuzasadnione odroczenia lub nad-
mierne opéznienia po ich stronie.?? Zakohczeniem omawianego okresu be-
dzie moment, w ktéorym uplynie czas przewidziany na odwotlanie od decyzji
danego sadu, czyli moment, w ktorym jednostka zostanie poinformowana
o ostatecznym orzeczeniu danego sadu.33 Trybunal podkresla, ze wspo-
mniany okres obejmuje cato$¢ postepowania, czyli nie tylko postepowanie
w pierwszej instancji, lecz réwniez procedure odwolawcza.34

Dopiero po oznaczeniu momentu zakonczenia wspomnianego okre-
su mozna stwierdzi¢, ile trwato dane postepowanie i czy odbylo sie ono
,W rozsgdnym terminie”. Na dlugi czas postepowania moze mie¢ wplyw
sama zainteresowana jednostka, co w takiej sytuacji oczywiscie ostabia jej
pozycje w przypadku zlozenia przez nig skargi na przewleklos¢ postepowa-
nia.35 Wplyw na czas trwania postepowania moze mieé¢ takze sam zlozony
charakter sprawy, co wigze sie z wiekszym nakladem pracy sadow.

Trybunat zdecydowanie unika wyraznego okreslenia terminéw, ktore
bylyby w znaczeniu ogbélnym ,rozsadne.” Zdecydowanie bardziej koncen-
truje sie na wyodrebnieniu z toku postepowania okresow bezczynnosci or-
ganow krajowych, ktore moga podlegaé racjonalnemu wytlumaczeniu badz
stanowi¢ nieuzasadnione op6znienie. ETPC zdecydowanie stara sie unikac
kategorycznych ocen na podstawie samego czasu trwania postepowania.36

Fakt, ze Trybunat nie wyznacza ,sztywnych” terminéw postepowania,
nie oznacza, ze sie nimi nie postuguje. Nalezy je jednak postrzegaé bar-
dziej jako ogdlne wskazowki, gdyz priorytetem jest indywidualne trak-
towanie kazdej sprawy. I tak, Komisja i ETPC stwierdzily, ze w sprawie

30 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Konig przeciwko Niemcom, p. 88 i nn.

31Zob. Wyrok ETPC w sprawie Schouten i Meldrun przeciwko Holandii, skarga
nr 19005/91, 19006/91, wyrok z dn. 9.12.1994, p. 62.

32 Wyrok ETPC w sprawie Wemhoff przeciwko Niemcom, p. 18.

33 szerz. P. van Dijk, G. J. H.van Hoof, op. cit., s. 331.

34 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Konig przeciwko Niemcom, p. 98; zob. takze Wyrok ETPC
w sprawie Eckle przeciwko Niemcom, p. 731 76.

35 Ibidem, p. 35 i 36; zob. takze Wyrok ETPC w sprawie Ringeisen przeciwko Austrii,
skarga nr 2614/65, wyrok z dn. 16.07.1971, p. 45.

36 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. I,
Warszawa 2007, s. 22.
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Eckle okres 17 lat stanowil zdecydowane przekroczenie rozsgdnego ter-
minu z art. 6 ust.1.37 Z kolei w sprawie B. przeciwko Niemcom38, Komi-
sja stwierdzila, ze postepowanie rozwodowe, ktore trwalo wiecej niz 9 lat,
zdecydowanie przekracza wymogi rozsadnego terminu. Wskazuje to na ko-
nieczno$¢ szczegodlnie szybkiego dziatania w sprawach rozwodowych i regu-
lujace sprawy rodziny.

Prawo do rozpatrzenia sprawy ,,w rozsadnym terminie” jest szczegolnie
interesujgce z punktu widzenia spraw polskich. Zresztg, co wida¢ po sa-
mej liczbie skarg, naruszenie art. 6 ust. 1 jest najczestszg podstawag skarg
kierowanych do ETPC przeciwko Polsce. Wsrdd tych skarg zarzut uchybie-
nia wymogom ,rozsgdnego terminu” postepowania zdecydowanie przoduje.
OczywiScie, sg takze inne Panstwa-Strony Konwencji, ktore majg problem
z opieszaloScig organéw sgdowych. Takim panstwem sg choéby Wlochy,
ale takze Francja, Portugalia czy Wegry. Jak podkreslajag D. Ostrowska
i Z. Holda, we Wloszech przewleklos¢ postepowan stala sie tak nagminna,
ze ETPC uznal wrecz, ze jest to praktyka niezgodna z Konwencja.3?

W sprawach przeciwko Polsce ETPC wielokrotnie stwierdzit naruszenie
wymogow rozsgdnego terminu postepowania. I tak, choéby w orzeczeniu
Dudek przeciwko Polsce Trybunal przypomnial, ze rozsgdna dlugosc trwa-
nia postepowania musi by¢ oceniona w Swietle szczegdlnych okolicznosci
sprawy i z uwzglednieniem nastepujacych kryteriow: stopnia skompliko-
wania sprawy, postepowania skarzgcego i wtasciwych wladz oraz wagi po-
stepowania dla skarzacego.

Trybunal zauwaza tez, ze art. 6 ust. 1 zobowigzuje Panstwa-Strony do
takiego zorganizowania ich systemu prawnego, aby sgdy mogly spelniaé
wszystkie jego wymagania, w tym zobowigzanie do rozstrzygania spraw
w rozsagdnym terminie.#! Takie sformulowanie stanowi niewatpliwie zobo-
wigzanie o charakterze pozytywnym, majgce na celu zobligowanie panstw,
w ktorych jest to konieczne, do przeprowadzenia odpowiednich reform wy-
miaru sprawiedliwosci.

37 Zob. Raport EKmPC w sprawie Eckle przeciwko Niemcom, skarga nr 8130/78, raport
z dn. 11.12.1980, s. 43-56; wyrok ETPC wyrok z dn. 15.07.1982, s. 35-40.

38 Raport EKmPC w sprawie B. przeciwko Niemcom, skarga nr 11118/84, raport z dn.
13.11.1987, p. 113.

39 J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J.A. Rybczyhska, Prawa czlowieka — zarys wyktadu,
Warszawa 2008, s. 109.

40 Wyrok ETPC w sprawie Dudek przeciwko Polsce, skarga nr 2560/02, wyrok z dn.
5.10.2004, p. 40; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Frydlender przeciwko Francji, skarga
nr 30979/96, wyrok z dn. 27.06.2000, p. 43; wyrok ETPC w sprawie Humen przeciwko Pol-
sce, skarga nr 26614/95, wyrok z dn. 15.10.1999, p. 60; wyrok ETPC w sprawie Styranowski
przeciwko Polsce, skarga nr 28616/95, wyrok z dn. 30.10.1998, p. 47; wyrok ETPC w sprawie
Gesiarz Przeciwko Polsce, skarga nr 9446/02, wyrok z dn. 18.05.2004, p. 50; wyrok ETPC
w sprawie Nowak przeciwko Polsce, skarga nr 27833/02, wyrok z dn. 5.10.2004, p. 27; wy-
rok ETPC w sprawie Piekara przeciwko Polsce, skarga nr 77741/01, wyrok z dn. 15.06.2004,
p. 29; wyrok ETPC w sprawie Biskupska przeciwko Polsce, skarga nr 39597/98, wyrok z dn.
22.07.2003, p. 43.

41 Thidem.
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W sprawach przeciwko Polsce ETPC czesto przypominal, ze jego orzecz-
nictwo jest oparte na fundamentalnej zasadzie, ze rozsadna dlugosé poste-
powania jest okreslana przez odniesienie do szczegélnych okolicznosci da-
nej sprawy.42

Stwierdzil tak rowniez w sprawie Fojcik przeciwko Polsce. We wspo-
mnianej sprawie ETPC zauwazyl, ze postepowanie toczyto sie od 31 [sic/]
lat i dalej nie byto koncowego orzeczenia. Oczywiscie, nie caly wspomniany
okres postepowania zostal objety temporalng jurysdykcja Trybunalu, po-
niewaz Polska uznala prawo do skladania skarg indywidualnych od 1 maja
1993 r. Biorgc pod uwage jurysdykcje ratione temporis, Trybunal mogt
uwzgledni¢ okres, ktéry minat od 1 maja 1993 r. ETPC w sprawie Fojcik
uznal, ze okres ostatnich 11 lat nie moze byé¢ uznany za rozsadny.43

W orzecznictwie Trybunalu przeciwko Polsce zdarzaja sie takze sytua-
cje, w ktorych Trybunal stwierdza czesciowg odpowiedzialno$é skarzgcego
za opoOznienia w postepowaniu. I tak, w sprawie Gesiarz przeciwko Polsce
ETPC uznal, ze skarzacy w pewnym stopniu przyczynit sie do przediuze-
nia postepowania. Kilkakrotnie nie uiscit on optat za opinie bieglych oraz
podwazat ich powolanie, co doprowadzilo do zawieszenia postepowania.
W zwigzku z tym ETPC przypomnial swe wczesniejsze stanowisko, ze choé
skarzacy jest upowazniony do korzystania ze swoich praw procesowych,
musi ponosié¢ konsekwencje, jezeli prowadzi to do opéznien.44

Nalezy rowniez podkresli¢, ze ETPC czesto uznaje za uzasadnione opoz-
nienia wynikajgce z pracy organow sgdowych. We wspomnianej sprawie
Gesiarz przeciwko Polsce, Trybunal zauwazyl, ze sagdy krajowe miaty trud-
nosci w uzyskaniu zadowalajgcych opinii biegltych. Jednak praca bieglych
w ramach prowadzonego postepowania byla nadzorowana przez sedziego,
ktory byt odpowiedzialny za przygotowanie i sprawne prowadzenie poste-
powania.4®> W podobnym tonie Trybunal wypowiedzial sie w sprawie Pie-
kara przeciwko Polsce, stwierdzajac, ze sprawa byla do pewnego stopnia
skomplikowana pod wzgledem faktycznym, poniewaz wladze musialy zdo-
by¢ dowody odnoszace sie do okolicznosci, ktore miaty miejsce ponad 50 lat
temu.46 Jednak w obu wspomnianych sprawach ETPC stwierdzil, ze zawi-
tos¢ sprawy nie usprawiedliwia ogolnej dlugosci trwania postepowania.

42 70b. Wyrok ETPC w sprawie Mianowski przeciwko Polsce, skarga nr 42083/98, wyrok
z dn. 23.12.2003, p. 46; wyrok ETPC w sprawie Olstowski przeciwko Polsce, skarga nr 42083/98,
wyrok z dn. 15.11.2003, p. 86.

43 Wyrok ETPC w sprawie Fojcik przeciwko Polsce, skarga nr 57670/00, wyrok z dn.
21.09.2004, p. 47-48; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Zwierzyriski przeciwko Polsce, skar-
ga nr 34049/96, wyrok z dn. 19.06.2001, p. 40; wyrok ETPC w sprawie Beller przeciwko Pol-
sce, skarga nr 51837/99, wyrok z dn. 6.06.2005, p. 66; wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciw-
ko Polsce, skarga nr 30210/96, wyrok z dn. 26.10.2000, p. 123.

44 Wyrok ETPC w sprawie Gesiarz Przeciwko Polsce, p. 52; takze decyzja ETPC w spra-
wie Malicka-Wgsowska przeciwko Polsce, skarga nr 41413/98, decyzja z dn. 5.04.2001; wyrok
ETPC w sprawie Buchholz przeciwko Niemcom, skarga nr 7759/77, wyrok z dn. 6.05.1981, p. 63.

45 Thidem, p. 53, takze wyrok ETPC w sprawie Proszak przeciwko Polsce, skarga
nr 25086/94, wyrok z dn.16.12.1997, p. 44.

46 Wyrok ETPC w sprawie Piekara przeciwko Polsce, p. 30.
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W sprawach przeciwko Polsce bardzo czesto podnoszona jest kwestia
,rozsagdnego terminu” postepowania. Problemem jest wiec ewidentnie
krajowy system sgdownictwa, ktory z pewnoscia wymaga bardziej efek-
tywnych wewnetrznych instrumentoéw, ktore pozwolg w sposob skuteczny
zwalczac problem przewleklosci postepowania. Mozna powiedzie¢, ze ETPC
w tym zakresie celnie dostrzega i pietnuje te — ewidentnie slabg — strone
polskiego wymiaru sprawiedliwosci.4?

3. Art. 6. ust. 1 EKPC w polaczeniu z art. 13

Niezwykle istotny dla orzecznictwa strasburskiego jest stosunek art. 6
ust. 1 do art. 13 EKPC. Art. 13 stanowi:

Kazdy, ktérego prawa i wolnosci zawarte w niniejszej Konwencji zosta-
ty naruszone, ma prawo do skutecznego srodka odwotawczego do wiasci-
wego organu panstwowego, takze woéwczas, gdy naruszenia dokonaty osoby
wykonujgce swe funkcje urzedowe.

Trybunat bardzo dlugo stal na stanowisku, ze art. 6 ust. 1 EKPC jest
przepisem szczegolnym w stosunku do art. 13. W swych orzeczeniach
ETPC stwierdzal wyraznie, ze art. 6 ust. 1 musi by¢ traktowany jako lex
specialis w stosunku do art. 13, ktorego gwarancje, jako stabsze, zostaja
w takiej sytuacji wchloniete przez gwarancje art.6.48

W zwigzku z powyzszym, stwierdzenie naruszenia art. 6 ust. 1 wigzalo
sie z odstgpieniem przez Trybunal od dalszej oceny sprawy w kontekscie
naruszenia art. 13 EKPC. Oczywiscie, takie podej$cie przyczyniato sie do
konieczno$ci wezesnego siegania przez osoby dotkniete opieszatoscig sgdow
po skarge do ETPC z tytulu naruszenia art. 6. Przelomem w takim podej-
Sciu bylo niezwykle istotne orzeczenie w sprawie Kudta przeciwko Polsce
z 26.10.2000 roku.4?

Skarzacy zarzucil naruszenie przez Polske praw przewidzianych
w EKPC w toku toczacego sie przeciwko niemu postepowania karnego.
Trybunal stwierdzil naruszenie art. 5 ust. 3 z powodu kilkuletniego tym-
czasowego aresztowania, ktore trwalo lgcznie ponad 4 lata (z czego 2 lata
i 4 miesigce pozbawione uzasadnienia).?® Ponadto ETPC orzek! o narusze-
niu art. 6 ust. 1 Konwencji z powodu przekroczenia ,rozsadnego terminu po-
stepowania”, jako ze postepowanie w tej sprawie trwalo lgcznie ponad 9 lat

47J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska, op. cit., s. 107—110.

48 Wyrok ETPC w sprawie Sporrong i Lonnroth przeciwko Szwecji, skarga nr 7151/75,
7152/75, wyrok z dn. 23.09.1982, p. 88; zob. takze Wyrok ETPC w sprawie Airey przeciwko
Irlandii, p. 35; Wyrok ETPC w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 4451/70, wyrok z dn. 21.02.1975, p. 33; Wyrok ETPC w sprawie De Wilde, Ooms i Versyp
przeciwko Belgii, skarga nr 2832/66, 2835/66, 2899/66, wyrok z dn. 18.06.1971, p. 95.

49 J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska, op. cit., s. 110.

50 Zob. Wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciwko Polsce, p. 101-117.
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(z czego okres 19 miesiecy pozbawiony byl uzasadnienia).5! Oprocz tego,
Trybunal stwierdzil, ze naruszony zostal takze art. 13 Konwencji, poniewaz
polski system prawny nie przewidywatl jakiegokolwiek srodka odwolawcze-
go, ktéry pozwalalby na kwestionowanie czasu postepowania karnego®2.
Trybunat okreslit, ze pan Kudla skarzyl sie do Prezesa Sadu Apelacyj-
nego w Krakowie, a takze do Rzecznika Praw Obywatelskich, jednak zadna
ze wspomnianych mozliwos$ci nie mogta by¢ uznana za Srodek odwotawczy
w rozumieniu art. 13. Okreslony w art. 13 standard wymaga skutecznosci
nie tylko w sensie prawnym, ale takze w sensie faktycznym. Organ ten
musi wiec posiada¢ kompetencje, ktore pozwolg uznac dany Srodek za sku-
teczny.53
Orzeczenie w sprawie Kudla przeciwko Polsce przelamato wczesniejsza
wykladnie stosowang przez Trybunal, czyli wczeséniejsze rozpatrywanie
art. 6 ust. 1 jako lex specialis w stosunku do art. 13. ETPC stwierdzil, ze
nie wystepuje pokrywanie sie¢ i tym samym nie zachodzi absorpcja tam,
gdzie zarzut domniemanego naruszenia Konwencji, ktéry skarzacy chce
podnies¢ przed ,wladzg krajowa”, stanowi naruszenie prawa do rozprawy
w rozsgdnym terminie wbhrew postanowieniom art. 6 ust. 1. Kwestia tego,
czy skarzacy w danej sprawie skorzystal z rozprawy w rozsgdnym terminie
przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym
albo o zarzucie karnym skierowanym przeciwko niemu, stanowi oddzielng
kwestie prawng od tej, czy na gruncie prawa krajowego skarzacy posiadatl
skuteczny srodek odwolawczy, by zlozyé skarge na tej podstawie.?*
Trybunat stwierdzil wiec, ze nastal czas, by zrewidowaé swoje orzeczni-
ctwo w $wietle ciaglego nagromadzania sie skarg kierowanych do Trybuna-
hu, w ktorych jedynym lub glownym zarzutem jest niezapewnienie rozpra-
wy w rozsgdnym terminie, co narusza tym samym art. 6 ust. 1. Ponadto,
rosngca czestotliwo§é uznawania naruszenia Konwencji w tym zakresie
sklonita Trybunal do zwrécenia uwagi na ,powazne niebezpieczenstwo”,
ktore istnieje dla rzadéw prawa w krajowym porzgdku prawnym, w sytua-
¢ji, gdy zaistnieje ,nadmierna zwloka w wykonywaniu wtadzy sgdowej”, co
do ktérej strony nie posiadaja ,krajowego §rodka odwolawczego”.5®
Omawiang wykladnie Trybunal powtarzal wielokrotnie w swych kolej-
nych orzeczeniach. W sprawie Lizut-Skwarek przeciwko Polsce stwierdzil,
ze skarzgca w czasie skladania skargi do Trybunatu nie dysponowata sku-
tecznym $rodkiem w odniesieniu do skargi na przewleklo$¢ postepowania.
Ponadto ETPC odwotal sie do swojego orzecznictwa, wedle ktorego zaden

51 Ibidem, p. 126-131.

52 Ibidem, p.160.

53 J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska, op. cit., s. 111.
54 Wyrok ETPC w sprawie Kudta przeciwko Polsce, p. 147.

55 Ibidem, p. 148.
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szczegblny srodek odwolawezy w sprawie nadmiernej dlugosci postepowa-
nia cywilnego nie istnieje w polskim prawie.?6

Mozna powiedzie¢, ze kumulatywne traktowanie zarzutéw z art. 6 ust.
1 i art. 13 wzmacnia zasade subsydiarno$ci miedzynarodowej ochrony
praw czlowieka. W ten sposéb ETPC pragnie doprowadzi¢ do skuteczniej-
szego rozwigzywania problemoéw juz na poziomie krajowym. Art. 13 usta-
nawia dodatkowg gwarancje, ktora umozliwia jednostce zadoS$¢uczynienie
za naruszenie jej praw wyrazonych w Konwencji jeszcze na poziomie kra-
jowego wymiaru sprawiedliwosci, przed wszczeciem postepowania przed
ETPC. Jak stusznie podkresla B. Gronowska, patrzac z tej perspektywy ta-
two dostrzec, ze taka interpretacja standardu art. 13 Konwencji wzmacnia
prawo jednostki do rozprawy sadowej prowadzonej w rozsadnym czasie.5?

1. Art. 6 ust. 1 w zwigzku z art. 6 ust. 3

Dla wlasciwej realizacji prawa do slusznego procesu kluczowe jest za-
pewnienie podstawowych uprawnien przystugujacych stronom postepowa-
nia. Zostaly one wyrazone w art. 6 ust. 3 EKPC.

Trybunatl wielokrotnie podkreslal, ze gwarancje wyrazone w art. 6 ust. 3
stanowig szczegdlne elementy prawa do stlusznego procesu zapisanego
w par. 1. Z tego powodu bada skargi w swietle tych dwoch przepisow czy-
tanych lacznie.58

ETPC zwraca tez szczegbélng uwage na przestrzeganie zasady rowno-
$ci broni (equality of arms). Regula ta jest jedng z zasad szerokiej definicji
stusznego procesu. Stanowi, ze kazda strona musi mie¢ zapewniong godzi-
wa mozliwos¢ przedstawienia swojej sprawy na warunkach, ktore nie sta-
wiajg jej w znacznie bardziej niekorzystnej sytuacji niz jej oponenta.5® Poza
tym, w celu zagwarantowania oskarzonemu sprawiedliwego procesu, wszel-
kie trudnosci linii obrony, spowodowane ograniczeniami jego praw, musza
byé dostatecznie zréwnowazone w postepowaniu organéw sadowych.60

56 Wyrok ETPC w sprawie Lizut-Skwarek przeciwko Polsce, skarga nr 71625/01, wyrok
z dn. 5.10.2004, p. 40-41; zob. takze wyrok ETPC w sprawie D.M. przeciwko Polsce, skarga
nr 13557/02, wyrok z dn. 14.10.2003, p. 47.

57D. Gajdus, B. Gronowska, Europejskie standardy traktowania wiesniéw. Rekonstruk-
¢ja standardéw oraz ich znaczenie dla polskiego prawa i praktyki penitencjarnej. Zarys wy-
kladu, Torun 1998, s. 120.

58 Wyrok ETPC w sprawie Edwards przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 13071/87, wyrok z dn. 16.12.1992, p. 33; zob. takze wyrok ETPC w sprawie T. przeciwko
Wtochom, skarga nr 14104/88, wyrok z dn. 12.10.1992, p. 25.

59 Zob. Decyzja EKPCz w sprawie Jespers przeciwko Belgii, skarga nr 8403/78, decyzja
z dn. 15.10.1980, s. 61; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Foucher przeciwko Francji, skarga
nr 22209/93, wyrok z dn. 18.03.1997, p. 34; wyrok ETPC w sprawie Bulut przeciwko Austrii,
skarga nr 17358/90, wyrok z dn. 22.02.1996, p. 47.

60 Wyrok ETPC w sprawie Doorson przeciwko Holandii, skarga nr 20524/92, wyrok z dn.
26.03.1996, p. 72; wyrok ETPC w sprawie Van Mechelen i inni przeciwko Holandii, skarga
nr 21363/93, 21364/93, 21427/93, wyrok z dn. 23.04.1997, p. 54.
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Bardzo wiele niejasnosci w opinii Trybunalu w aspekcie realizacji pra-
wa do stlusznego procesu oraz zapewnienia stronom mozliwosci nalezytej
realizacji swych uprawnien, wyrazonych w art. 6 ust. 3, powoduja postepo-
wania lustracyjne. Wskazuje na to chocby sprawa Matyjek przeciwko Pol-
sce.

Skarzacy podwazal przed Trybunalem istote postepowania lustracyj-
nego, jego nierowny i tajny charakter, tajnos¢ dokumentoéw oraz niespra-
wiedliwe procedury regulujace dostep do akt sprawy i przeprowadzanie
rozpraw. Twierdzil, ze postepowanie lustracyjne bylo nierzetelne, zasada
equality of arms nie byla przestrzegana, a on nie moglt wlasciwie sie bro-
ni¢. Ponadto, jego sytuacja byla niekorzystna w stosunku do Rzecznika
Interesu Publicznego, biorgec pod uwage, iz panstwo miato dostep do ar-
chiwow oraz miato do swej dyspozycji Srodki techniczne i finansowe dla
zbadania potrzebnych materialow oraz wybrania tych, ktore zostaly wia-
czone do akt. Wigkszos¢ dokumentow uznana byla za tajne, a zniesienie
poufnosci materiatéow byto samo w sobie uznaniowe. Oproécz tego, skarzgcy
podniost, ze podczas zaznajamiania sie z aktami w kancelarii sagdu lustra-
cyjnego nie mial on prawa sporzadzania kopii, wynoszenia notatek przygo-
towanych w kancelarii, pokazywania notatek komukolwiek lub uzywania
ich na rozprawach.61

Trybunal w omawianej sprawie odwolat sie do swego wczesniejszego
orzeczenia w sprawie Turek przeciwko Stowacji, w ktorym stwierdzil, ze
o ile nic innego nie wynika z faktow konkretnej sprawy, nie mozna za-
klada¢ istnienia cigglego i faktycznego interesu publicznego w nakladaniu
ograniczen zwigzanych z dostepem do dokumentéw zaklasyfikowanych
przez witadze poprzednich rezimoéw jako poufne. Jest to spowodowane fak-
tem, iz postepowanie lustracyjne, w swej specyfice, ma na celu ustalenie
faktow majacych swogj poczatek w czasach komunistycznych i niepowigza-
nych bezposrednio z obecnymi funkcjami i dzialaniami stuzb bezpieczen-
stwa. Postepowanie lustracyjne bezsprzecznie jest uzaleznione od analizy
dokumentow zwigzanych z dziatlaniami byltych komunistycznych stuzb bez-
pieczenstwa. Jezeli strona, ktorej dotyczg poufne materiaty, bedzie pozba-
wiona dostepu do wszystkich lub wiekszosci przedmiotowych dokumentow,
jego lub jej mozliwoSci przeciwstawienia sie wersji stuzb bezpieczenstwa
beda powaznie ograniczone.62

Ponadto ETPC uznal, podobnie jak w sprawie Turek przeciwko Stowacji,
ze niebezpieczne jest, ze to wladze krajowych organoéw bezpieczenstwa byly
uprawnione do zdjecia klauzuli tajnosci. Trybunal uznal istnienie podobnego
uprawnienia Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego za niezgodne z wymoga-
mi stusznosci postepowania lustracyjnego, w tym z zasada réwnosci broni.63

61 Wyrok ETPC w sprawie Matyjek przeciwko Polsce, skarga nr 38184/03, wyrok z dn.
24.04.2007, p. 44-46.

62 Wyrok ETPC w sprawie Turek przeciwko Stowacji, skarga nr 57986/00, wyrok z dn.
14.02.2006, p. 115.

63 Thidem, zob. takze wyrok ETPC w sprawie Matyjek przeciwko Polsce, p. 57.
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Trybunat zwrocil takze uwage, ze w postepowaniu przygotowawczym
Rzecznik Interesu Publicznego posiadal prawo dostepu, w kancelarii tajnej
swojego urzedu lub Instytutu Pamieci Narodowej, do wszystkich materia-
6w dotyczacych lustrowanej osoby, stworzonych przez byle stuzby bezpie-
czenstwa. Z kolei skarzacy, cho¢ posiadal dostep do swoich akt i méogl spo-
rzadza¢ z nich notatki, mogt je sporzadzac jedynie w specjalnych notesach,
ktore nastepnie byly pieczetowane i skladane w kancelarii tajnej. Notesy
nie mogly by¢ usuniete z kancelarii, a dostep do nich miala jedynie osoba,
ktére je sporzadzala.64

Tego typu rozwigzanie z pewnoscig nie sprzyjalo realizacji uprawnien
przewidzianych w art. 6 ust. 3. Podobnie stwierdzit Trybunal, potwierdza-
jac ze skuteczne uczestnictwo oskarzonego w procesie karnym musi row-
noczes$nie zapewnia¢ mu prawo do gromadzenia notatek w celu utatwienia
przeprowadzenia wlasnej obrony, niezaleznie od tego czy jest on reprezen-
towany przez adwokata.65

W omawianej sprawie, jak i w innych odnoszgcych sie do zagadnienia
lustracji, ETPC przypomnial, ze jezeli panstwo podejmuje kroki majace na
celu lustracje, to musi zapewnic¢ osobom, ktorych lustracja dotyczy, wszel-
kie gwarancje procesowe przewidziane w Konwencji i zwigzane z podejmo-
waniem przez panstwo tych krokow.66

Podobng linie orzeczniczg zastosowat Trybunal w orzeczeniu w sprawie
Bobek przeciwko Polsce, gdzie rowniez stwierdzil naruszenie art. 6 ust. 1
w zwiazku z art. 6 ust. 3 w toku postepowania lustracyjnego. ETPC uznal,
ze z powodu tajnosci dokumentéw oraz ograniczen osoby lustrowanej w do-
stepie do akt — w szczegolnos$ci w poréwnaniu do uprzywilejowanej pozycji
Rzecznika Interesu Publicznego w postepowaniu lustracyjnym — mozliwosé
skarzgcej rozstrzygniecia jej sprawy w sposob rzetelny byla powaznie zre-
dukowana. Biorgc pod uwage szczegélny charakter postepowania lustra-
cyjnego oraz kumulatywne stosowanie powyzszych zasad, Trybunal jest
zdania, iz w praktyce natozyly one na skarzgcg nadmierne obcigzenie, jak
rowniez nie spelnity wymogoéw shusznego postepowania oraz zasady réwno-
$ci stron postepowania.

64 Thidem, p. 58.

65 Thidem, p. 59; zob. takze decyzja ETPC w sprawie Pullicino przeciwko Malcie, skarga
nr 45441/99, decyzja z dn. 15.06.2000.

66 Thidem, p. 62; zob. takze wyrok ETPC w sprawie Turek przeciwko Stowacji, p. 115.

67 Wyrok ETPC w sprawie Bobek przeciwko Polsce, skarga nr 68761/01, wyrok z dn.
17.07.2007, p. 70.
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Podsumowanie

Prawo do stusznego procesu wyrazone w art. 6 EKPC stanowi jedno
z najbardziej fundamentalnych praw wyrazonych w Konwencji. Zajmuje
ono wazne miejsce w demokratycznym spoleczenstwie w jej rozumieniu.%8
Jak wskazuja oficjalne raporty ETPC, jest to takze najczesciej podnoszony
zarzut w postepowaniu przed Trybunatem.69

Jest to tez najczesciej podnoszony zarzut w skargach kierowanych
przeciwko Polsce. Mozna wrecz mowié tu o powszechnosci zjawiska. Celem
niniejszej pracy ani ambicjg jej autora nie jest wyczerpujace omowienie
problematyki prawa do rzetelnego procesu, lecz przedstawienie istotnych
jego aspektow, wlasnie w skargach przeciwko Polsce. W tej mierze bowiem
polski wymiar sprawiedliwosci ma ciggle duzo do zrobienia.

D. Ostrowska i Z. Holda stwierdzaja, ze Trybunal celnie punktuje stabe
strony polskiego wymiaru sprawiedliwosci.’? Trudno sie z powyzszym sta-
nowiskiem nie zgodzi¢. Jednak latwo mozna zauwazy¢, ze w cytowanych
orzeczeniach ETPC czesto pojawiajg sie te same ,slabe strony”. Jest to
przede wszystkim przewlekloS¢ postepowania oraz czesty brak wlasciwego
srodka odwolawczego z art. 13 EKPC. Natomiast zmiana krytykowanych
przez Trybunal mechanizmow pozostaje obowigzkiem ustawodawecy.

RIGHT TO TO A FAIR TRIAL IN POLISH CASES -
CHOSEN ASPECTS

Key words: Human rights, article 6 of the ECHR, article 6 par. 1 ECHR, reasonable time of the
proceedings, art. 6 par 1 taken together with art. 13, Kudta v. Poland, Matyjek v.
Poland.

Summary

According to European Court of Human Rights, right to a fair trial holds the prominent
place in a democratic society within the meaning of the Convention?!. This fact is followed by
numerous statistic reports, which rank right to a fair trial (and particularly one of its aspects
— length of proceedings) as applications most often submitted to the Court. In statistic reports
of applications submitted against Poland, right to a fair trial is also most often violated.

The main aim of this paper is to present particular aspects of the cases against Poland,
within article 6 of the Convention. It is not author’s ambition to pick up all the aspects of this
problem. However, the issues presented in the article give a vision of particular problems
touching polish legal system. The main problem is length of proceedings, which very often
— according to Court — creates a violation of State’s obligations. However, this is not the only
problem of polish legal system. The solution to most of them should be wise and effective
legal system.

68 Wyrok ETPC w sprawie de Cubber przeciwko Belgii, p. 30.

69 Zob. Annual Report 2007, European Court of Human Rights, op. cit., s. 142-145.
70 J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J. A. Rybczynska, op. cit., s. 107.

"1 Wyrok ETPC w sprawie de Cubber przeciwko Belgii, p. 30.
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1. Uwagi wstepne

Juz na etapie szeroko rozumianych fravaux preparatoires Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (dalej EKPC) — zarowno na forum Ruchu Eu-
ropejskiego, jak tez Zgromadzenia Konsultacyjnego i Komitetu Ministrow
Rady Europy! — jednoznacznie zakladano umocowanie w postanowieniach
Konwencji gwarancji miedzynarodowego dochodzenia roszczen na wypadek
naruszen praw czlowieka i podstawowych wolno$ci, ktore bylyby ochro-
ng Konwencji. Wobec tradycyjnego traktowania obowigzkéw w dziedzinie
praw czlowieka jako spraw nalezgcych do kompetencji wlasnej panstwa,
wykluczajacych wiec ingerowanie w nie ze strony innych panstw czy orga-
nizacji miedzynarodowych,? bylo to rozwigzanie prawdziwie rewolucyjne,

1 Deklaracja Kongresu Europy w Hadze z 10 maja 1948 r. w swojej czesci kohcowej,
,Przysiega”, w pkt. 2 glosita: ,Pragniemy Karty Praw Czlowieka, gwarantujacej wolno$¢ my-
§li, zgromadzen i ekspresji, jak tez prawo tworzenia opozycji politycznej”, a w pkt. 3 doda-
wata: ,Pragniemy Trybunalu Sprawiedliwosci, z adekwatnymi sankcjami dla potrzeb urze-
czywistniania Karty” — por. Cases and Materials on the European Convention on Human
Rights, ed. A.Mowbray, Oxford 2007, s. 2. Juz rekomendacja 38 Zgromadzenia Doradczego
Rady Europy z wrzesnia 1949 r. wzywala Komitet Ministrow do przygotowania projektu kon-
wencji, przewidujgcej m.in. utworzenie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci i Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka — patrz: Collected Edition of the ,Travaux Preparatoires”, vol.
I, The Hague 1975, s. XXVI.

2 Wydawaloby sie, ze postanowienia Karty NZ — jednoznacznie, moim zdaniem, umo-
cowujgce jako zagadnienie par excellence prawo miedzynarodowego zobowigzania panstw
w dziedzinie powszechnego poszanowania i przestrzegania praw czlowieka i podstawowych
wolnosci dla wszystkich (por. art. 1 ust. 3 oraz art. 55 ,¢”, w zw. z art. 56 KNZ) — polozg osta-
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ktore — z jednej strony — nie mogto by¢ zbyt obcesowo panstwom narzucone,
a — z drugiej strony — ktore dla zapewnienia sprawnosci i skutecznosci ta-
kiego miedzynarodowego dochodzenia roszczen musialo wprowadzi¢ jakie$
gwarancje wspotdziatania panstwa pozwanego z organami konwencyjnymi.

Tej pierwszej potrzebie odpowiadalo pierwotne zalozenie, iz zwigzanie
sie samg Konwencja nie przesadza jeszcze o zaakceptowaniu przez pan-
stwo-strone kompetencji orzecznictwa strasburskiego w stosunku do jego
zobowigzan. Totez — mocg art. 25 ust. 1 EKPC — kompetencja przyjmo-
wania skarg przez Europejskg Komisje Praw Czlowieka wchodzita w gre
,pod warunkiem, ze Wysoka Umawiajaca sie Strona, przeciwko ktorej
skarga zostata skierowana, o§wiadczyla, iz uznaje kompetencje Komisji do
przyjmowania takich skarg”. Podobnie — mocg art. 46 EKPC — wlasciwosc
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka ,we wszystkich sprawach doty-
czgcych interpretacji i stosowania” Konwencji” zalezala od oSwiadczenia
panstwa-strony, ze takg wlasciwos¢ — ,bezwarunkowo albo pod warunkiem
wzajemnosci”® — ,uznaje jako obowiazkowa ipso facto i bez koniecznosci za-
wierania specjalnego porozumienia”. Generalnie mozna z perspektywy dtu-
goletnich dos§wiadczen stwierdzié, iz panstwa-strony Konwencji wystarcza-
jaco chetnie uznawalty kompetencje obydwu organoéw strasburskich. Model
fakultatywny zdal swdj dziejowy egzamin, za$ aktualny tekst Konwencji
— po wejsciu w zycie Protokotu XI do niej — umocowuje juz model obligato-
ryjny orzecznictwa strasburskiego; uznanie wlasciwosci Trybunatu wynika
automatycznie z ratyfikacji samej Konwencji.*

Drugiej ze wspomnianych potrzeb stuzylo sformulowanie uzyte w zda-
niu II tegoz art. 25 ust. 1, mocg ktorego: ,Wysokie Umawiajgce sie Strony,
ktore zlozyly takie oSwiadczenie, zobowigzujg sie nie przeszkadzaé w za-
den sposob skutecznemu wykonywaniu tego prawa”, a wiec prawa do wno-
szenia skarg w zwigzku z naruszeniami praw czltowieka. Jest to delikatne
1 mogace rodzi¢ watpliwosci zobowigzanie; panstwa-strony muszg jedynie
yhie przeszkadzac”, co prawda i na szczescie — ,,w zaden sposob”.

Totez Komisja nie byla skora do traktowania ewentualnych przeszkéd
ze strony panstwa pozwanego jako odrebnego naruszenia praw czlowieka
i raczej zajmowala sie takimi przypadkami w ramach skargi zasadniczej,
z ktorg byly one zwigzane. Nawet jesli Komisja stwierdzila zaistnienie in-
gerencji panstwa w wykonywanie prawa do skargi, zazwyczaj postanawia-

tecznie kres traktowaniu praw czlowieka jako zagadnienia z zakresu wylacznej kompetencji
wlasnej panstw, jednakze — z naduzywajgcym wykorzystywaniem niezbyt szczesliwie zreda-
gowanej zasady art. 2 ust. 7 Karty — niejedno panstwo nadal sie stara postrzegac prawa czlo-
wieka jako obszar swej dyskrecjonalnej kompetencji wewnetrznej. Jest to typowe dla panstw
o tendencjach totalitarnych. W obecnym stanie rozwoju prawa miedzynarodowego podejscie
takie mozna i trzeba traktowaé jako przejaw nihilizmu prawnomiedzynarodowego.

3 Tekst polski (6wczesny) Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w: Prawa czlowieka.
Wybor dokumentéw miedzynarodowych, oprac. B.Gronowska, .Jasudowicz, C.Mik, Torun
1999, s. 77 i nn.

4 Obecny tekst Konwencji w: Miedzynarodowa ochrona praw czlowieka. Wybér Zrédet,
oprac. M.Balcerzak, Torun 2007, II/A/1, s. 1 i nn.
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la, iz zadne dalsze kroki nie sg konieczne, dopdki skarzacy ma mozliwosé
przedstawiania swoich zarzutéow w adekwatny sposob.

Przychylajac sie do wezesniejszych wywodow L. Mikaelsona,® van Dijk
i van Hoof stlusznie podkreslali, ze ,Wlasnie z uwagi na istnienie tego ro-
dzaju ingerencji jest co najmniej watpliwym, czy Komisja bylaby rzeczy-
wiscie zdolna do uksztaltowania swojej opinii co do tego, czy skarga moze
zosta¢ adekwatnie przedstawiona”. Dodawali przy tym: ,Naszym zdaniem,
najistotniejszym argumentem jest to, ze art. 25 stanowi kamien wegielny,
od ktorego zalezy caly system Konwencji. Przeciez, jezeli i na tyle, na ile
wykonywanie prawa do skargi indywidualnej podlega restrykcjom, takze
organy strasburskie zostajg pozbawione gléwnego instrumentu oceny sytu-
acji zwigzanej z ochrong innych praw i wolnosci gwarantowanych w Kon-
wencji”.6

W istocie, niezmiernie bogate doswiadczenie strasburskie wskazuje,
ze ani Komisja, ani Trybunat nie ograniczaty sie do czuwania nad owym
zobowigzaniem panstw-stron ,nie przeszkadzac”, lecz naturalnie zaklada-
ly, iz jest obowigzkiem panstwa pozwanego przedstawi¢ wszelkie zwigza-
ne ze skargg fakty i dostarczy¢ wszelkich dowodow, w tym dokumentow,
niezbednych dla efektywnego badania skargi przez organy strasburskie.
Organy te stanowczo domagaly sie przedlozenia przez panstwo caloSci
niezbednej dokumentacji, a nieraz wrecz uporczywie. Bylo to niezmiernie
istotne w zwigzku z jednym ze specjalnych aspektéow dzialania zasady po-
mocniczosci, a mianowicie, przyjecie przez organy strasburskie zalozenia,
iz gromadzenie i ocena dowoddéw co do zasady nalezy do postepowania kra-
jowego.”

Od poczatku tekst Konwencji nie wykluczal, ze po uznaniu dopuszczal-
nosci skargi i ,w celu ustalenia faktow” Komisja m.in., ,jezeli zajdzie taka
potrzeba, uruchomi dochodzenie, dla ktérego skutecznego przeprowadzenia
zainteresowane panstwa udzielg wszelkich niezbednych ulatwien.8 Obecnie
jest to kompetencja Trybunalu wpisana w postanowienie art. 38 ust. 1,a”
Konwencji. Poczynajgc od pierwszej skargi Grecji przeciwko Zjednoczone-

5

5 L. Mikaelson, European Protection of Human Rights, Alphen aan den Rijn 1980, s. 27 i nn.

6 P. van Dijk, G. J. H. van Hoof, Theory and Practice of the European Convention on Hu-
man Rights, 2nd ed., Deventer-Boston 1990, s. 50-51. Autorzy sugerowali rozwoj w kierunku
uznania po stronie panstw-stron EKPC Rechtsmittelbelehrung, tj. obowigzku informowania
stron prywatnych — po wyczerpaniu srodkow krajowych — o mozliwosci skorzystania ze skargi
miedzynarodowej — ibidem, s. 51-52. Por. tez: J.Velu, R.Ergec, La Convention Europeenne
des Droits de ’'Homme, Bruxelles 1990, s. 842 i nn.

7Tak np. w sprawie Mantovanelli’ego Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: ETPC,
Trybunal) przypomnial, ze: ,Konwencja nie ustala regul dowodowych jako takich. To do sa-
dow krajowych nalezy ocena dowodu, jaki chce przedstawi¢ strona. Trybunal musi si¢ jednak
upewnié, czy postepowanie ujmowane jako calos¢, wlgczajac w to sposéb przeprowadzania do-
wodu, bylo stuszne, jak tego wymaga art. 6 ust. 17 — Case of Mantovanelli v. France, wyrok
ETPC z 18.03.1997 r., pkt 34, tekst polski w: Orzecznictwo strasburskie. Zbiér orzeczern Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 1990-1997, t. I, oprac. T. Jasudowicz, Torun 1998,
s. 304 i nn.

8 Por. art. 28 ust. 1 a EKPC. Szerzej na ten temat: J.Velu, R.Ergec, op. cit., s. 891 i nn.
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mu Kroélestwu,? Komisja korzystala z mozliwosci badah na miejscu, w tym
przestuchania §wiadkéw, przede wszystkim w skargach miedzypanstwo-
wych, uznajac potem takg mozliwos¢ i korzystajac z niej coraz czesciej tak-
ze w skargach indywidualnych.10

Konwencja nie przewiduje wymuszenia wspotdziatlania panstwa pozwa-
nego. Van Dijk i van Hoof nie wykluczajg w tym zakresie przydatnosci re-
zolucji Komitetu Ministrow Rady Europy i — chociaz watpig w faktyczne
prawdopodobienstwo uciekania sie do takiego modelu postepowania — wigzg
z brakiem gotowo$ci wykonania rezolucji Komitetu przez panstwo pozwane
mozliwosé ztozenia przez inne panstwo-strone skargi o naruszenie art. 28,
skoro skarga miedzypanstwowa moze dotyczy¢ ,jakiegokolwiek naruszenia
postanowien Konwencji przez inna Wysoka Umawiajaca sie Strone”.11

Ograniczmy sie do tych wskazan na unormowania Konwencji, kreujg-
ce po stronie panstwa pozwanego jego obowigzek nie tylko ,nieprzeszka-
dzania”, ale tez aktywnego wspoéldzialania dla zapewnienia rzetelnoSci
i skutecznosci badania skarg przez instancje strasburskie. Warto dodac,
ze kwestia wywigzywania sie przez panstwa z tych obowigzkow kojarzona
byta czestokro¢ z fundamentalnymi zatozeniami Konwencji, a wiec doty-
czyla jej ,ducha” czy ,przedmiotu i celu”, jak rowniez, a moze nawet przede
wszystkim elementarnego standardu rule of law.

2. Refleksje ogolne o wspoldzialaniu Rosji
z Trybunalem Strasburskim w sprawach
czeczenskich

Zakresem swojej analizy obejmuje 58 spraw czeczenskich przeciwko
Rosji, od wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (dalej: ETPC)
z 24 lutego 2005 r.12 poczynajac, a na wyroku z 16 lipca 2009 r.13 konczac.

Zanim zbadamy mozliwie precyzyjnie problem wypelniania przez pan-
stwo pozwane tego rodzaju obowigzkow z art. 34 (dawniej art. 25) i art.
38 ust. 1,a” (dawniej art. 28,a”) Konwencji w sprawach czeczenskich prze-
ciwko Rosji, przypomnijmy, ze Federacja Rosyjska ani nie uznatla istnienia
konfliktu zbrojnego w Czeczenii, ani nie wprowadzita tam zadnego stanu
nadzwyczajnego; co wiecej, w kontekscie wielu spraw dotyczacych pozba-
wienia zycia nie powolywala sie nawet na postanowienia art. 2 ust. 2 Kon-

9 Skarga nr 175/56, Case of Greece v. the United Kingdom, Yearbook of the European
Convention on Human Rights, t. I (1095-1959), s. 182.

10 Por. P. van Dijk, G. J. H. van Hoof, op. cit., s. 110-111.

11 Ihidem, s. 111.

12 Por. Case of Isayeva v. Russia, Appl. No. 57950/00; oraz Case of Khashiyev v. Russia
and Aakyeva v. Russia, Appl. No. 57942/00 i 57945/00.

13 Case of Karimov and Others v. Russia, Appl. 29851/05.
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wengcji, dotyczace przypadkéw uzycia sily absolutnie koniecznej.l* Zatem,
nie wykorzystywata konwencyjnych mechanizméw wytyczajacych granice
pelnego i skutecznego korzystania z praw cztowieka: ani mechanizmu de-
rogacji zobowigzan z art. 15 Konwencji, ani wyjatku ex definitione z art. 2
ust. 2 Konwencji.

Zwrocié nalezy uwage, ze zagadnienie wypelniania przez Rosje obowigz-

ku wspoldzialania z ETPC dla skutecznego badania spraw czeczenskich

zazwyczaj dotyczylo spraw zwiazanych z naruszeniem prawa do zycial®,

w szczegélnosci przypadkéw wymuszonych zaginie¢l®. Z drugiej strony
odnotowa¢ trzeba, ze zdarzaly sie sprawy, w ktéorych Trybunal w swoich
wyrokach specjalnie nie uwzglednial zarzutéw braku wtasciwego wspoél-
dziatania Rosji w badaniu skarg, lecz wywodzil z jej postepowania istotne
wnioski w kontekscie pozytywnych obowigzkow proceduralnych panstwa,

14 W jednym z pierwszych orzeczen w sprawach czeczehskich podkreslono: No state
of emergency or martial law has been declared in Chechnya. No federal law has been enacted
to restrict the rights of the population of the area. No derogation under Article 15 of the
Convention has been made — por. Case of Isayeva v. Russia, wyrok ETPC z 24.02.2005 r.,
pkt 133. W pkt. 191 wyroku Trybunal wyjasnil, ze ,uzycie tego rodzaju broni na obszarze za-
ludnionym, poza czasem wojny i bez uprzedniej ewakuacji os6b cywilnych, jest niemozliwe do
pogodzenia ze stopniem rozwagi wymaganej od organu porzgdku prawnego w demokratycznym
spoleczenstwie. Zadnego stanu wojennego ani innego stanu nadzwyczajnego w Czeczenii nie
oglaszano, ani nie dokonywano zadnej derogacji na podstawie art. 15 Konwencji. Zatem, od-
nos$ne dzialania osgdzac nalezy w Swietle normalnego podloza prawnego. Nawet w obliczu sy-
tuacji, w ktorej — jak twierdzi rzad — ludno$¢ wsi byla utrzymywana w charakterze zakladni-
koéw przez duzg grupe dobrze wyekwipowanych i wyszkolonych bojownikow, pierwszorzednym
celem operacji powinna by¢ ochrona zycia przed bezprawng przemocg. Masowe uzycie indys-
kryminacyjnej broni stoi w razgcej sprzecznosci z tym celem i nie moze by¢ uznane za dajace
sie pogodzi¢ ze standardami troski stanowigcymi przestanke tego rodzaju operacji, obejmu-
jacej uzycie sily $mierciono$nej przez funkcjonariuszy panstwowych”. Por. identycznie: Case
of Khashiyev v. Russia and Akayeva v. Russia, wyrok ETPC z 24.02.2005 r., pkt 97.

15 Dotyczy to juz dwéch wyrokéw z 2005 r. I tak, w sprawie Khashiyev i Akayeva Trybu-
nat — chociaz wskazal na znaczenie obowigzkoéw panstwa pozwanego, wynikajgcych zaréwno
z art. 34 ust. 1 in fine, jak tez z art. 38 ust. la. i uznal, ze it can draw inferences from
the Government’s conduct in this respect — dopatrzyl sie naruszenia art. 2 EKPC, tak
w jego aspekcie substancjalnym, jak i w aspekcie proceduralnym — Khashiyev and Akayeva...,
pkt 147 (w zw. z pkt. 136-147) oraz pkt 166 (w zw. z pkt. 153—-166), odpowiednio. Podobnie
— Isayeva..., pkt 201 (w zw. z pkt. 172-201) oraz pkt 224 (w zw. z pkt. 209-224), odpowiednio.

16 Skuteczne powolywanie sie skarzacych czeczehskich takze na niedopelnienie zobo-
wigzan panstwa, wynikajgcych z art. 13, znajduje potwierdzenie w tychze dwoch pierwszych
wyrokach. I tak, w sprawie Isayeva ETPC stwierdzil: Jednakze w okolicznosciach, w kté-
rych — jak tutaj — $ledztwo karne dotyczqce ataku byto nieskuteczne i brakowato mu wy-
starczajgcego obiektywizmu i skrupulatnosci, oraz gdzie skuteczno$é jakiegokolwiek innego
$rodka, jaki ewentualnie by istniat, w tym sugerowanych przez rzqd srodkéw cywilnych, byta
w konsekwencji podkopana, Trybunatl stwierdza, ze panstwo nie wypetnito swych zobowiqgzarn
na podstawie art. 13 Konwencji — Isayeva..., pkt 229. Wezesniej Trybunal przypomnial, ze:
[...] Z uwagi na fundamentalne znaczenie praw gwarantowanych przez art. 2 i 3 Konwencji,
art. 13 wymaga — poza zaptaceniem, gdzie to wtasciwe, odszkodowania — skrupulatnego
i skutecznego Sledztwa mogqcego doprowadzié do zidentyfikowania i ukarania 0séb odpowie-
dzialnych za pozbawienie zycia i traktowanie sprzeczne z art. 3, w tym skutecznego dostepu
skarzgcego do postepowania $ledczego, przypominajac przy tym, ze wymogi art. 13 sq szersze
niz zobowigzanie Umawiajgcego si¢ Paristwa oparte na art. 2 co do przeprowadzenia skutecz-
nego $ledztwa. Por. niemal identycznie: Khashiyev and Akayeva..., pkt 185.
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plynacych z samego art. 2 EKPC, tak w aspekcie substancjalnym,!? jak
i w aspekcie proceduralnym,l® ewentualnie rowniez z perspektywy silniej-
szych obowiazkéw proceduralnych, wynikajacych z art. 13 Konwencji.1?

Jednakze w wiekszosci spraw czeczenskich problem braku adekwatne-
go wypelniania przez Rosje obowigzku wspoldziatania z Trybunaltem istot-
nie sie aktualizowal, aczkolwiek w sposéb urozmaicony, daleki od unifor-
mizmu. Zdarzalo sie, ze Trybunal w swoich rozwazaniach as to the law
wywodzit daleko idgce konsekwencje z braku dostarczenia przez panstwo
koniecznych dokumentéw i to w zwigzku z przyjmowanym przez siebie po-
dejsciem do postepowania dowodowego i oceny dowodéw.20

17 Wchodzilo to w gre w kazdej z uwzglednianych tu spraw. Trybunat dokonywal swoich
ocen na podstawie materialow przedlozonych przez strony, wzywajac niejednokrotnie do ich
uzupelnienia. Juz w pierwszej ze spraw — co wielokrotnie sie powtarzato w wiekszosci ana-
lizowanych wyrokéw — Trybunat podkreslit ogromne znaczenie prawa do zycia w systemie
Konwencji i dodal: W Swietle znaczenia ochrony zapewnianej przez art. 2, Trybunat musi
poddawaé przypadki pozbawienia Zycia najbardziej skrupulatnej kontroli (,the most care-
ful scrutiny”), biorgc pod uwage nie tylko dziatania funkcjonariuszy panstwowych, ale takze
wszelkie towarzyszqce okolicznosci — Isayeva, pkt 174, w zw. z pkt. 172-173.

18 W tejze sprawie Isayeva ETPC dokonal przegladu pozytywnych zobowigzah procedur-
alnych panstwa wynikajgcych z art. 2 EKPC, wywodzac zeh — w powigzaniu z generalnym
obowigzkiem z art. 1 Konwencji — wymog some form of effective official investigation when
indivuiduals have been killed as a result of the use of force; dodat do tego bardziej konkretne
wymogi: co do celu §ledztwa — to secure the effective implementation of the domestic laws
which protect the right to life oraz to ensure the accountability for deaths occurin under their
(,State agents”) responsibility; co do warunku jego skutecznosci — it may be generally be re-
garded as necessary for the persons responsible for and carrying out the investigation to be
independent from those implicated in the events oraz by sledztwo bylo capable of leading to
a determination of whether the force used in such cases was or was not justified in the
circumstances, z dolaczeniem a requirement of promptness and reasonable expedition oraz
z dodaniem a sufficient element of public scrutiny of the investigation or its results to secure
accountability in practice as well as in theory — ibidem, pkt 209-214, odpowiednio.

Y ETPC podkreslal, ze §rodek ochrony prawnej, o jaki chodzi w art. 13, ,must be ,ef-
fective” in practice as well as in law, in particular in the sense that its existence must not
be iniustifiably hindered by the acts or omissions of the authorities of the respon-
dent State (podkr. T.J.). W szczegodlnosSci, z uwagi na znaczenie prawa do zycia z art. 2 oraz
wolnos$ci od tortur z art. 3 Konwencji, art. 13 — zdaniem Trybunalu — requires, in addition to
the payment of compensation where appropriate, a thorough and effective investigation ca-
pable of leading to the identification and punishment of those responsible for the deprivation
of life and infliction of treatment contrary to Article 3, including effective access for the com-
plainant to the investigation procedure, przy czym requirements of Article 13 are broader
than a Contractings State’s obligation under Article 2 to conduct an effective investigation
— ibidem, pkt 226 i 227, odpowiednio.

20 W sprawie Isayevej Trybunal zwrécil uwage, ze [...] odpowiedzialnosé paristwa nie
ogranicza sig do okolicznosci, w ktérych wchodzq w gre znaczgee dowody na to, iz Zle skiero-
wane strzaty funkcjonariuszy panstwowych doprowadzity do zabdjstwa osoby cywilnej. Moze
ona réwniez wchodzi¢ w gre tam, gdzie nie podejmujg oni wszelkich stosownych $rodkéw
ostroznosci w wyborze $rodkéw i metod operacji bezpieczenstwa przeprowadzanej przeciw-
ko grupie opozycyjnej w celu unikniecia, a w kazdym razie zminimalizowania przypadkowej
utraty zycia 0s6b cywilnych — Isayeva, pkt 176.
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3. Miejsce i rola zobowigzan panstwa pozwanego
z art. 34 EKPC

Wyzej we wstepnych wywodach ogélnych zwrécono juz uwage na umo-
cowany w art. 34 EKPC (do r.1998 r. w art. 25 ust. 1 EKPC — T.J.) obowig-
zek nieprzeszkadzania przez panstwo pozwane w skutecznym korzystaniu
z prawa do skargi indywidualnej.21 Nie zawsze w analizowanych sprawach
czeczenskich Trybunal znajdowal okazje do tego, by expressis verbis przy-
pomnie¢ zobowigzania plyngce z tego artykulu. Jednakze brak takiego
konkretnego przywolania art. 34 nie oznacza, izby Trybunal w danej spra-
wie zobowigzan tych nie uwzglednial; moim zdaniem, one ex necessitate
wchodzg i muszg wchodzi¢ w gre w kazdej z badanych przez Trybunat
spraw, nie w kazdej jednak wystepujg klopoty z ich urzeczywistnieniem
i nie w kazdej zachodzi potrzeba wyraznego odnoszenia sie do nich.

Na zobowigzania z art. 34 ETPC powolywal sie albo z osobna, albo tez
— co zdarzalo sie czesciej — w bezpoSrednim zwigzku ze zobowigzaniami
z art. 38 ust. 1/a/ Konwencji, przy czym czynil to albo na wstepie swojego
uzasadnienia wyroku, albo wplatal to w esencje swoich rozwazan o poste-
powaniu dowodowym, albo tez uwzgledniat to na koncu swoich rozwazan.
Odpowiednio do tego, ustosunkowanie sie¢ do zarzutéw naruszenia zobo-
wigzan panstwa z tych artykuléow plyngcych pojawialo sie — aczkolwiek nie
zawsze — w sformulowaniu sentencji koncowe;j.

Najwczesniej, we wspomnianej juz sprawie Bazorkiny Trybunal — po
uwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 2 Konwencji, w jego substancji
(pkt. 98-112) i w jego aspekcie proceduralnym (pkt. 113-125), art. 3 (pkt.
126-142), art. 5 (pkt. 143-139), art. 6 (pkt. 150-153), art. 8 (pkt. 154-157)
i art. 13 (pkt. 158-165) — oddzielng koncowg cze$¢ wyroku poswiecit ,,Prze-
strzeganiu art. 34 i 38 ust. 1/a/ Konwencji” (pkt. 166—-176).

Skarzgca zarzucala, iz ,spoznione przedtozenie przez rzad zadanych
przez Trybunal dokumentéw, a mianowicie akt Sledztwa karnego, bylo
przejawem braku przestrzegania jego zobowigzan na podstawie art. 34
i 38 ust. 1/a/”.22 Co wiecej, nie ograniczajac sie do zarzutu naruszenia zobo-
wigzan w rozumieniu art. 38 ust. 1/a/, skarzgca specjalnie akcentowala, ze

21 Patrz wyzej, s. 1-2.

22 Bazorkina, pkt 166—167. Por.: Case of Baysayeva v. Russia, Appl. 74237/01, wyrok
z 5.04.2007 r., pkt 160 i nn.; Case of Akhmadova and Sadulayeva v. Russia, Appl. 40464/02,
wyrok z 10.05.2007 r., pkt 130 i nn.; Case of Alikhadzhiyeva v. Russia, Appl. 68007/01, wy-
rok z 5.07.2007 r., pkt 97 i nn.; Case of Khamila Isayeva v. Russia, Appl. 6846/02, wyrok
z 15.11.2007, pkt 168 i nn.; Case of Kaplanova v. Russia, Appl. 7653/02, wyrok z 29.04.2008
r., pkt 133 i nn. raz pkt 8 sentencji koncowej; Case of Isigova and Others v. Russia, Appl.
6844/02, wyrok z 26.06.2008 r., pkt 149 i nn.; Case of Akhiyadova v. Russia, Appl. 32059/02,
wyrok z 3.07.2008 r., pkt 103 i nn.; Case of Musayeva v. Russia, Appl. 12703/02, wyrok
z 3.07.2008 r., pkt 149 i nn. oraz pkt 11 sentencji koncowej; Case of Ruslan Umarov v. Russia,
Appl. 12712/02, wyrok z 3.07.2008 r., pkt 150 i nn., zwlaszcza pkt 157 oraz pkt 12 sentencji
koncowej; Case of Meshidov v. Russia, Appl. 67326/01, wyrok z 25.09.2008 r., pkt 84 i nn.
zwlaszcza pkt 91 oraz pkt 6 sentencji koncowe;j.
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»przez swoje traktowanie wniosku Trybunalu w sprawie dokumentoéw rzad
dodatkowo naruszyt swoje zobowigzania na podstawie art. 34, poniewaz
yhie byta ona zdolna do uzasadnienia swych zarzutéw dotyczacych naruszen
Konwencji, a to z powodu braku dostepu do odnoénych dokumentow”.23
Rzad — przeciwnie — twierdzil, ze dostarczyl Trybunatowi akta Sledztwa
,W ich calosci” i w stypulowanych przez Trybunal terminach.24

Rzecz charakterystyczna, ze Trybunal — uznajgc, ze w niektorych ty-
pach spraw nie da sie stosowa¢ w sposob sztywny zasady affirmanti
incumbit probatio — potwierdzil, ze ,najwyzsze znaczenie dla skuteczne-
go funkcjonowania systemu skargi indywidualnej umocowanego w art. 34
Konwencji ma to, ze panstwa powinny dostarczyé¢ wszelkich koniecznych
udogodnien dla umozliwienia wlasciwego i skutecznego badania skarg”.25
Trybunal uznal dalej, ze ,Zobowigzanie to wymaga od Umawiajacych sie
Panstw dostarczenia Trybunalowi wszelkich koniecznych udogodnien, czy
to przy prowadzeniu Sledztwa dla ustalenia faktow, czy tez przy wyko-
nywaniu jego ogélnych obowiazkéw w zwigzku z badaniem skarg”.26 Try-
bunal zwroécit uwage na to, ze ,w postepowaniu dotyczacym tego rodzaju
spraw, w ktorych indywidualni skarzacy oskarzaja funkcjonariuszy pan-
stwowych o naruszenie swych praw na podstawie Konwencji, w niektorych
przypadkach jedynie samo panstwo pozwane ma dostep do informacji mo-
gacych wesprzeé¢ badz odrzuci¢ te zarzuty”.2?

Stwierdzenie braku przestrzegania przez rzad panstwa pozwanego obo-
wigzku przedlozenia Trybunalowi takich posiadanych przez rzad informa-
¢ji, 1 to ,bez satysfakcjonujgcego wyjasnienia”, otwiera przed Trybunalem
dwojakg mozliwos¢: po pierwsze, ,wywodzenia wnioskéw co do zasadno-
$ci zarzutéow skarzgcego”; po drugie, uznania, ze to ,negatywnie odzwier-
ciedla poziom przestrzegania przez panstwo pozwane jego zobowigzan na
podstawie art. 38 ust. 1/a/ Konwencji”.28 Dotyczy¢ to moze rowniez zwloki
w przedlozeniu koniecznych informacji, ,co szkodzi ustaleniu faktow
w sprawie, zaréwno przed, jak i po decyzji w sprawie dopuszczalnosci”.2?

Odnoszac te zasady do badanej sprawy, Trybunal nie dostrzegl w zaist-
niatych zwlokach powazniejszej szkody dla ustalania faktow badz zaszko-
dzenia w inny sposéb wlasciwemu zbadaniu sprawy.3? Z kolei, ustosunko-
wujac sie do zarzutu naruszenia zobowigzan z art. 34, Trybunat stwierdzil:
,Nie ma w sprawie niniejszej zadnych wskazan na to, izby zaistniala prze-
szkoda dla prawa skarzacej do skargi indywidualnej, czy to przez zaklo-

23 Thidem, pkt 168.

24 Thidem, pkt 169.

25 Thidem, pkt 170. Trybunal przypomnial trudnosci Europejskiej Komisji Praw Czlowie-
ka w pozyskaniu dowodow w sprawie Tanrikulu v. Turkey, ECHR 1999-1V, pkt 70.

26 Tbidem, pkt 171, zd.I.

27 Ibidem, pkt 171, zd.IIL.

28 Thidem, pkt 171, zd.III. Trybunat przypomnial swoje orzeczenie w sprawie Tepe v. Tur-
key, wyrok z 9.05.2003, pkt 128. Por.: Baysayeva, pkt 163.

29 Thidem, pkt 172.

30 Ibidem, pkt 173-174.
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cenie jej komunikacji z Trybunalem, czy tez poprzez wywieranie na skar-
zgca niedopuszczalnej presji”.3! Trybunal uznal, ze zwloki w przedlozeniu
Trybunatowi pelnego zestawu zgdanych dokumentéw ,nie rodzg zadnych
odrebnych zagadnien na podstawie art. 34, zwlaszcza ze z cytowanego wy-
zej orzecznictwa wynika, iz Trybunal uwaza jego postanowienia za pewien
rodzaj lex generalis w relacji z postanowieniami art. 38, ktéry konkretnie
zobowiazuje panstwa do wspéldzialania z Trybunalem”.32

Ostatecznie, Trybunat nie stwierdzil po stronie Rosji zadnego narusze-
nia jej zobowiazan wynikajacych z art. 35 i art. 38 ust. 1/a/ Konwencji.33

W kolejnym wyroku w sprawie Estamirowa i innych Trybunal uwzgled-
nit rozwazania na temat zobowigzan z art. 34 w ramach wywodéw na
temat zastosowalnosci do badanej sprawy przypomnianych przezen za-
sad ogoélnych. Od strony merytorycznej, powtorzyt swoje ustalenia ogdlne
sformulowane w sprawie Bazorkiny.?* Uznal braki w przedlozeniu przez
rzad potrzebnych Trybunatlowi dokumentow za podstawe dla ,wywodzenia
wnioskow z postepowania rzadu w tym wzgledzie”; nie dopatrzyt sie nato-
miast koniecznosci odrebnego orzekania o naruszenia art. 38 ust. 1/a/, a to
,Z uwagi na przedlozenie przewazajacej czesci akt sprawy”.35 Wobec po-
wyzszego, nie bylo zadnego stwierdzenia o art. 34 i 38 Konwencji w sen-
tencji koncowej orzeczenia.

W sprawie Imakajewej — podobnie jak w sprawie Bazorkiny — Trybu-
nal znowu poswiecit koncowg czes¢ uzasadnienia wyodrebnionemu zagad-
nieniu ,Przestrzeganie art. 34 i 38 ust. 1/a/ Konwencji”. W zasadzie, Try-
bunal powtarzal tu swoje ustalenia sformutlowane w sprawie Bazorkiny;
dodal jednak: ,W sprawie, w ktorej skarga rodzi zagadnienia skutecznos$ci
Sledztwa (a prawie we wszystkich sprawach czeczenskich, tu rozwazanych,
te kwestie sie aktualizowaly — T.J.), dokumenty §ledztwa karnego maja
fundamentalne znaczenie dla ustalenia faktow, zas ich brak moze stangé
na przeszkodzie wlasciwemu zbadaniu zarzutu przez Trybunal, zaréwno
na stadium dopuszczalnosci, jak i na stadium merytorycznym”.36

Trybunal przypomnial, ze kilkakrotnie domagat sie od rzadu przedto-
zenia kopii akt $§ledztwa dotyczacego zaginiecia krewnych skarzacej. Rzad
odmowit ich dostarczenia, powotujgc sie na podstawy, ktére Trybunatl uznatl
za niewystarczajgce. W rezultacie: ,Powolujgc sie na znaczenie wspotdzia-
tania rzadu pozwanego w postepowaniu konwencyjnym i bedac swiadom
trudnosci zwigzanych z ustalaniem faktow w sprawach tego rodzaju, Try-

31 Ibidem, pkt 175.

32 Ibidem, pkt 175 in fine. Por. Baysayeva, pkt 168 in fine.

33 Ibidem, pkt 176. Por. pkt 11 sentencji koficowej.

34 Case of Estamirov and Others v. Russia, Appl. 60272/00, wyrok z 12.10.2006 r., pkt
103. Por.: Case of Goygova v. Russia, Appl. 74240/01, wyrok z 4.10.2007 r., pkt 80; Case
of Zubayrayev v. Russia, Appl. 67797/01, wyrok z 10.01.2008 r., pkt 69; Caseof Aziyevy v.
Russia, Appl. 77626/01, wyrok z 20.03.2008 r., pkt 63; Case of Utsayeva and Others v. Rus-
sia, Appl. 29133/03, wyrok z 29.05.2008 r., pkt 149.

35 Ibidem, pkt 105.

36 Case of Imakayeva v. Russia, Appl. 7615/02, wyrok z 9.11.2006 r., pkt 199-200.
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bunal stwierdza, ze rzad nie wypeklil swych zobowigzan na podstawie
art. 38 ust. 1 Konwencji, a to z racji braku przedlozenia przezen kopii
zgdanych dokumentoéw dotyczgcych zaginiecia Saida-Khuseyna i Saida-
-Magomeda Imakajewéw”.37

W szczegolnosci, skarzaca w tej sprawie twierdzila, ze uprowadzenie
jej meza i jego pozniejsze zamordowanie bylo zwigzane z jego skargg do
Trybunalu, a zarazem stanowilo — wespél z jej przestuchaniem — wywie-
ranie niedopuszczalnej presji na nig.?8 Trybunal — owszem — ponownie po-
twierdzil, ze ,najwyzsze znaczenie dla skutecznego funkcjonowania syste-
mu skargi indywidualnej ustanowionego przez art. 34 ma to, ze skarzacy
powinni moc swobodnie komunikowac sie z Trybunalem, nie podlegajac
zadnej formie presji ze strony wladz dla wycofania lub zmiany ich zarzu-
tow”.39 Trybunal wyjasnil, ze ,W tym kontekscie presja obejmuje nie tylko
przymus bezposredni i razgce akty zastraszania, ale rowniez inne niewlas-
ciwe akty lub kontakty posrednie, majace wyperswadowaé czy zniecheci¢
skarzacych do korzystania ze Srodka konwencyjnego. Kwestia, czy kon-
takty miedzy wladzami a skarzgcym oznaczajg niedopuszczalne praktyki
z punktu widzenia art. 34, musi by¢ rozstrzygnieta w $wietle szczegélnych
okolicznosci danej sprawy. W kontekscie przestuchiwania skarzgcych na
temat ich skarg na podstawie Konwencji przez wladze sprawujace krajo-
wa funkcje Sledcza, bedzie to zalezalo od tego, czy zastosowane procedury
obejmowaty jakas forme niedozwolonej i nie dajgcej sie zaakceptowac pre-
sji, ktorg mozna by uzna¢é za przeszkode w korzystaniu z prawa do skargi
indywidualnej”.40

Odnoszac sie do konkretnych okolicznosci badanej sprawy, Trybunal
uznal, ze ,z uwagi na brak przedlozenia przez rzad dokumentow ze Sledz-
twa karnego, wszczetego w sprawie zaginiecia meza skarzacej, nie potrafi
on ustali¢ prawdziwego powodu zatrzymania go”; nie dostrzegt jednak pod-
staw dla badania tego zarzutu z perspektywy art. 34 Konwencji.4! Z kolei,
w zwigzku z przestuchiwaniem skarzacej, Trybunal — biorac, z jednej stro-
ny, pod uwage negowanie przez rzad jakiejkolwiek presji, a z drugiej, brak
wskazania skarzgcej na jakiekolwiek ,konkretne grozby czy inne proby
zniechecenia jej do zwracania sie do Trybunalu” — uznal, ze nie dysponuje
,materialem wystarczajagcym dla wniosku, iz rzad pozwany naruszyl swoje

zobowigzania na podstawie art. 34 Konwencji”.42

37 Ibidem, pkt 201. Por. pkt 11 sentencji koficowej orzeczenia.

38 Ibidem, pkt 202. Rzad okreélal te zarzuty jako zupelnie bezpodstawne i nieuzasadnio-
ne, podkreslajac, ze w postepowaniu krajowym skarzgca ich w ogole nie podnosita — ibidem,
pkt 203.

39 Ibidem, pkt 204, zd.I.

40 Thidem, pkt 204, zd. II-IV. Trybunal powolal sie m.in. na swéj wyrok w sprawie Aydin
v. Turkey, Reports 1997-VI, pkt 115-117. Por. Akhmadova and Sadulayeva, pkt 132; Mago-
madov and Magomadov, pkt 131.

41 Thidem, pkt 205.

42 Thidem, pkt 206. Por. pkt 12 ostatecznej sentencji orzeczenia.
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W sprawie Bajsajewej z kolei — w ktorej Trybunat w koncowej czesci
uzasadnienia swojego wyroku odniést sie do ,Przestrzegania art. 34 i 38
ust. 1/a/ Konwencji”*3 — nie dopatrzyl sie on zadnej przeszkody dla prawa
skarzacej do skargi indywidualnej, ani w formie zaklécenia komunikacji
miedzy skarzacg a Trybunalem, ani w przedstawicielstwie skarzacej przed
instytucjami konwencyjnymi, ani tez w formie niedopuszczalnej presji wy-
wieranej na skarzaca”.44

W innej sprawie Sadulayeva podnosita zarzuty dotyczace Srodkow od-
Trybunalu. Trybunal, z jednej strony, z zalem odnotowat brak przedtoze-
nia przez rzad dokumentow dotyczacych Sledztwa w sprawie tego zarzutu;
z drugiej za$ — wobec braku jakichkolwiek dowodéw medycznych na wspar-
cie tego zarzutu, brak potwierdzenia zarzutu przez przesluchiwanych
swiadkow i brak jakichkolwiek dowodéw przedstawionych przez sama skar-
zgcg — uznal, iz ,nie dysponuje materialem wystarczajacym do wniosku, ja-
koby rzad pozwany naruszy!t swoje zobowigzania na podstawie art. 34 Kon-
wencji poprzez wywieranie niedopuszczalnej presji na drugg ze skarzacych
w celu zniechecenia jej do kierowania jej skargi do Trybunaltu”.45

Raczej wyjatkowo w sprawie Magomadov and Magomadov Trybunatl
poswiecit koncowa czes¢ uzasadnienia orzeczenia ,Przestrzeganiu art. 34
Konwencji”, a to w zwigzku z zarzutem drugiego ze skarzacych, iz ,,za-
giniecie” pierwszego ze skarzgcych w 2004 r. bylo powiazane z jego skar-
gg do Trybunatu i stanowilo ciezkie naruszenie zobowigzania Rosji co do
nieprzeszkadzania prawu do skargi indywidualnej na podstawie art. 34
Konwencji”.46 Wobec braku w materiatlach sprawy danych potwierdzaja-
cych ten zarzut i braku przedlozenia przez drugiego ze skarzacych jakich-
kolwiek dowodow zarzut wspierajacych, Trybunal uznal, iz ,nie dysponuje
materialem wystarczajgcym dla wniosku, iz rzekome zaginiecie pierwszego
ze skarzgcych zwigzane jest z jego skarga, iz zostal on w ogéle zatrzymany
przez przedstawicieli panstwa albo ze rzad pozwany w inny sposéb naru-
szyl swoje zobowigzania na podstawie art. 34 co do nieprzeszkadzania pra-

wu do skargi indywidualnej”.47

43 Case of Baysayeva v. Russia, Appl. 64237/01, wyrok z 5.04.2007 r., pkt 160 i nn.

44 Thidem, pkt 168. Por. pkt 11 sentencji kohcowej. Por. Alikhadzhiyeva, pkt 105 oraz
pkt 11 sentencji koncowej; Case of Betayev and Betayeva v. Russia, Appl. 37315/03, wyrok
z 29.05.2008 r., pkt 131 i nn.

45 Case of Akhmadova and Sadulayeva v. Russia, Appl. 40464/02, wyrok z 10.05.2007
r., pkt 130-134. Trybunal — co wazne — przy okazji potwierdzil, ze najwyzsze znaczenie dla
skutecznego funkcjonowania systemu skargi indywidualnej ustanowionego na podstawie art.
34 Konwencji ma to, ze panstwa powinny dostarczyé wszelkich koniecznych udogodnien dla
umozliwienia wtasciwego i skutecznego badania skarg — ibidem, pkt 135.

46 Case of Magomadov and Magomadov, Appl. 68004/01, wyrok z 12.07.2007 r., pkt 129
i nn., zwl. pkt 131. Por.: Case of Goncharuk v. Russia, Appl. 58643/00. wyrok z 4.10.2007,
pkt 91 i nn. zwlaszcza pkt 93.

47 Ibidem, pkt 135. Por. pkt 7 sentencji koncowej. Por.: Goncharuk: pkt 95 i pkt 5 senten-
cji koncowej.
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Uderza fakt, iz w drugiej polowie 2008 r. w wyrokach ETPC znika
wyrazne odwolywanie sie do zobowigzan z art. 34 Konwencji, co potwier-
dza najnowsze orzecznictwo z 2009 r. Moim zdaniem, absolutnie niedo-
puszczalnym bylby poglad, iz zobowigzania panstwa z art. 34 Konwencji
stracily na znaczeniu czy — zgola — ze staly sie one dead letter. Sadze, ze
prawda znajduje sie wrecz po przeciwnej stronie: Trybunal jest i nie prze-
staje by¢ wymagajacy wobec panstw pozwanych, jesli chodzi o dostarczanie
przez nie dokumentéw i materialow umozliwiajacych wlasciwe i skuteczne
badanie skarg; dotyczy to — rowniez i poniekad przede wszystkim — Rosji
w kontekscie kierowanych przeciwko niej spraw czeczenskich.

Jak wida¢, juz wczesniej — a mianowicie w latach 2006-2007 — Try-
bunal, w pelni uwzgledniajac fundamentalne znaczenie ,obowigzku nie-
przeszkadzania” z art. 34 Konwencji, nie stwierdzal naruszenia tego zo-
bowigzania panstwa pozwanego. Przyczyna byla dwojaka: albo skupienie
sie¢ Trybunalu na ,obowigzku wspoldzialania” panstwa pozwanego z art.
38 ust. 1/a/ Konwencji, stanowigcym jakby lex specialis w stosunku do lex
generalis z art. 34 i korzystajacym poniekad z pierwszenstwa stosowania,
ze zrozumialtych wzgledéw praktycznych, albo brak podstaw dowodowych,
umozliwiajgcych Trybunalowi stwierdzenie naruszenia zobowigzania z art.
34 Konwencji.

Istota rzeczy kryje sie, na szczescie, w tym, ze brak stwierdzenia naru-
szenia zobowigzan panstwa pozwanego z art. 34 nie oznacza pelnej ekskul-
pacji tego panstwa, jako ze — co Trybunal w sprawach czeczenskich wyrazi-
Scie potwierdzat — albo moze on wywodzi¢ z braku wspétdzialania panstwa
pozwanego, zwlaszcza z braku przedlozenia zgdanych przez Trybunal do-
kumentow, a w szczegoélnosci akt Sledztwa krajowego, daleko idgce wnio-
ski co do zasadnos$ci zarzutéw formutowanych przez skarzacego, albo wrecz
stwierdza¢ odrebnie naruszenie przez panstwo pozwane jego zobowigzan
z art. 38 ust. 1/a/.

4. Miejsce i rola zobowigzan panstwa pozwanego
z art. 38 ust. 1/a/ EKPC

Podstawowe informacje o zobowigzaniach panstwa wynikajgcych z art. 38
ust. 1/a/ EKPC (dawniej: art. 28, potem art. 28 ust. 1/a/ Konwencji — T.J.)
zawartem juz we wstepnych rozwazaniach niniejszego opracowania.*8 War-
to na wstepie podzieli¢ sie¢ ogdélnym spostrzezeniem na tle analizowanych
spraw czeczenskich przeciwko Rosji: po pierwsze, Trybunal o wiele czesciej
wyraznie sie odwoluje do zobowigzan panstwa pozwanego z art. 38 ust. 1/a/
Konwencji niz do jego zobowigzan z art. 34 Konwencji; po drugie, nawet
tam, gdzie Trybunal uwzglednial zobowigzania z art. 34 Konwencji, wesp6t

48 Patrz wyzej: s. 3—4.
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ze zobowigzaniami z art. 38 ust. 1/a/ Konwencji, ostatecznie to wiasnie na
tych drugich zobowigzaniach sie opieral i dodatkowo dawal temu wyraz
w sentencji koncowej orzeczenia, wielokrotnie stwierdzajac naruszenie
przez panstwo jego zobowigzan z art. 38 ust. 1/a/.

Jak juz to wynika z wywodow dotyczacych zobowigzan z art. 34, po raz
pierwszy w sprawach czeczenskich skarzgca domagala sie, a Trybunal zde-
cydowal sie spojrzeé na sprawe z perspektywy wypelniania przez panstwo
pozwane zobowigzan z art. 38 ust. 1/a/, w sprawie Bazorkina. Trybunal
— poza odnotowanym ustaleniem, iz brak przedlozenia Trybunalowi przez
rzad pozwany informacji moggcej wesprzeé¢ badz zanegowaé zarzuty skar-
zgcego, znajdujacej sie w wylacznej dyspozycji rzadu, bez satysfakcjonu-
jacego wyjasnienia, moze negatywnie Swiadczy¢ o wypelnianiu przez rzad
zobowigzan z art. 38 ust. 1/a/ — uznal, ze moze to sktoni¢ go do odrebne-
go stwierdzenia naruszenia tych zobowigzan.?9 Podkreslil przy tym, ze:
~W sprawie, gdzie skarga rodzi zagadnienia ciezkich bezprawnych dziatan
funkcjonariuszy panstwowych, dokumenty §ledztwa karnego majg funda-
mentalne znaczenie dla ustalenia faktow, a ich brak moze zaszkodzi¢ wtas-
ciwemu zbadaniu skargi przez Trybunal, zaréwno na stadium dopuszczal-
nosci, jak i na stadium merytorycznym?”.50

W sprawie Estamirov Trybunat kilkakrotnie dopominat sie o przedtoze-
nie przez rzad dokumentéw, ktére uwazat za kluczowe dla ustalenia fak-
tow w badanej skardze, a ktorych jednak rzad mu nie przedtozyl. Wobec
powyzszego, ETPC uznal, ze ,rzad nie wypelnit swych zobowigzan na pod-
stawie art. 38 ust. 1/a/ Konwencji”.51 Nie byl tez Trybunal usatysfakcjono-
wany podejsciem rzgdu w sprawie Baysayeva; wskazal tam, ze ,zobowia-
zanie na podstawie art. 38 Konwencji dotyczace wspomagania Trybunatu
w jego badaniu skargi staje sie zastosowalne po uznaniu skargi za dopusz-
czalng”, poniewaz jednak ,rzad nie spelnil zadania i nie dostarczyl prawie
wszystkich dokumentow z materialow sprawy”, Trybunat uznal, ze doszlo
w tym zakresie do naruszenia zobowiazan z art. 38 ust. 1/a/.52

49 Bazorkina, pkt 170-171.

50 Ibidem, pkt 172. Poniewaz jednak w badanej sprawie rzad przedlozyl polowe materia-
low sledztwa, a po decyzji o dopuszczalnosci materialy te uzupelnil, zwloki za$ nie stanely na
przeszkodzie wlasciwemu zbadaniu sprawy, Trybunal doszed} do wniosku, iz nie byto naru-
szenia zobowigzan z art. 38 Konwencji — por. ibidem, pkt 173—-174 oraz pkt 11 sentencji kon-
cowej. Por. Estamirov, pkt 1-4-105; Alikhadzhiyeva, pkt 104 oraz pkt 10 sentencji koncowe;j.

51 Estamirov, pkt 201; por. pkt 11 sentencji koficowej.

52 Baysayeva, pkt 167, w zwigzku z pkt. 163—164, oraz pkt 11 sentencji koncowej. Por.:
Akhmadova and Sadulayeva, pkt 137, w zwigzku z pkt. 136, oraz pkt 10 sentencji koncowej;
Khamila Isayeva, pkt 174 oraz pkt 10 sentencji koncowej; Case of Kukayev v. Russia, Appl.
29361/02, wyrok z 15.11.2007 r., pkt 123 oraz pkt 7 sentencji koncowej; Case of Zubayrayev
v. Russia, Appl. 67797/0°1, wyrok z 10.01.2008, pkt 77 oraz pkt 2 sentencji konhcowej; Aziyevy,
pkt 67 oraz pkt 2 sentencji koncowej; Kaplanova, pkt 139 oraz pkt 7 sentencji koncowej; Utsay-
eva and Others, pkt 153 oraz pkt 3 sentencji koncowej; Atabayeva and Others, pkt 77 oraz pkt
2 sentencji koncowej; Akhiyadova, pkt 110 oraz pkt 9 sentencji koncowej; Musayeva, pkt 155
oraz pkt 10 sentencji koncowej; Ruslan Umarov, pkt 156 oraz pkt 11 sentencji koncowej; Mez-
hidov, pkt 90 oraz pkt 5 sentencji koncowej; Astamirova, pkt 69 oraz pkt 2 sentencji koncowej.
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W kolejnych sprawach Trybunal wyraznie precyzowal, ze zobowigza-
nie z art. 38 aktualizuje sie po uznaniu skargi za dopuszczalng. W spra-
wie Musajewa i Inni ponownie przypomniat te prawde; doszed} jednakze
do wniosku, ze brak przedlozenia informacji zgdanej jeszcze przed decyzjag
o dopuszczalnosci nie upowaznia go do stwierdzenia, iz staneto to na prze-
szkodzie ustaleniu faktow badz w inny sposob uniemozliwito wtasciwe zba-
danie sprawy, mimo ze — nawet po decyzji o dopuszczalnosci — rzad calosci
dokumentéw nie przedtozy?.53

Brak stwierdzenia przez Trybunal faktu naruszenia zobowigzan z art. 38
niewatpliwie Swiadczy o jego dosc¢ poblazliwym traktowaniu niedociggnieé
Rosji w zakresie wspotdziatania z Trybunalem. W sprawie Khatsiyeva
i Inni Trybunal wybaczyt Rosji niedociggniecia, poniewaz ,mimo oporu
w przedlozeniu kopii materialow Sledztwa na stadiach wczesniejszych,
rzad zgodzit sie na ujawnienie zgdanych materiatéw po uznaniu niniejszej
skargi za dopuszczalng”; chociaz Trybunal nie uzyskat calosci materiatow,
uznal, iz ,rzad przedtozyl znaczng czes¢ materialow sprawy”, a to ,znacza-
co ulatwilo badanie niniejszej skargi przez Trybunal”.?4 Podobnie, w spra-
wie Isigova i Inni Trybunal, chociaz odnotowal, iz niektorych zgdanych do-
kumentow rzad nie przedlozyl, stwierdzil, ze ,przedtozyl on znaczna czesc
materialow sprawy, zawierajaca elementy kluczowe, ktoére znaczgco ula-
twily zbadanie niniejszej sprawy”.5®

W najnowszym orzecznictwie z 2009 r. — w odréznieniu od zupel-
nej rezygnacji z wyraznego powolywania sie na zobowigzania z art.
34 — zdarza sie, aczkolwiek o wiele rzadziej niz w latach 2006-2007,
ze Trybunal nie zapomina o wadze zobowigzan panstwa pozwane-
go z art. 38 ust. 1/a/ Konwencji. Tak np. uwzglednit je w sprawie Dz-
hambekova i Inni, przypominajac in extenso zasady ogélne w tym za-
kresie, nie widzac jednak koniecznos$ci stwierdzania naruszenia art.
38, poniewaz ,rzad przedtozyl wiekszo$¢ dokumentow procedural-
nych”, ktore ,zawieraly szczegolowy opis Sledztwa i zeznan Swiadkow,
co wniosto znaczgcy wklad w zbadanie sprawy”; co do reszty uznal,
iz ,moze wywodzi¢ wnioski z braku ujawnienia przez rzad calej tre-
ci akt”.58 I przeciwnie, w sprawie Malsagowej Trybunal zwrocit uwage,

53 Case of Musayev and Others v. Russia, Appl. 5794/00, 58699/00 i 60403/00, wyrok
z 26.07.2007 r., pkt 183, w zw. z pkt 179-180 oraz pkt 6 sentencji koncowej. Przeciwnie,
w wyroku z tegoz dnia w sprawie Musayeva v. Russia, Appl. 74239/01, pkt 124 oraz pkt 10
sentencji koncowej, Trybunal stwierdzil naruszenie art. 38 in that the Government refused to
submit the documents requested by the Court. W sprawie Betayev i Betayeva, pkt 132, Trybu-
nal wyjatkowo skupit sie raczej na art. 34, po drodze jakby zapominajgc o art. 38.

54 Case of Khatsiyeva and Others v. Russia, Appl. 5108/02, wyrok z 17.01.2008 r.,
pkt 168-169 oraz pkt 6 sentencji koncowej.

55 Case of Isigova and Others, Appl. 6844/02, wyrok z 26.06.2008 r., pkt 156 oraz pkt 10
sentencji koncowej.

56 Case of Dzhambekova and Others v. Russia, Appl. 27238/03 i 35078/04, wyrok
z 12.03.2009 r., pkt 250-254 oraz pkt 3 sentencji koncowej. Por.: Case of Khasuyeva v. Rus-
sia, Appl. 28159/03, wyrok z 11.06.2009 r., pkt 98-99 oraz 8 sentencji konicowe;j.
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iz rzgd dostarczy! jedynie kopie decyzji o zawieszeniu lub wznowieniu
Sledztwa i przyznania statusu ofiary; nie wystarczato to do uznania wypel-
nienia przez Rosje zobowigzan z art. 38 ust. 1/a/.57

Statystycznie rzecz ujmujgc, wydawaloby sie — podobnie jak w przy-
padku zobowigzan z art. 34 EKPC - ze zobowigzania panstwa pozwanego
z art. 38 ust. 1/a/ Konwencji sg coraz rzadziej przez Trybunal uwzgledniane.
Czyzby tracily na znaczeniu? Czyzby w systemie strasburskim coraz mniej-
szg wage przypisywano skutecznej ochronie praw czlowieka? Przeciez — co
sam Trybunal wielokrotnie podkreslal — szczere i pelne wykonywanie tych
zobowigzan przez panstwa pozwane stanowi fundamentalng przestanke,
a wrecz warunek sine qua non, ,wlasciwego i skutecznego badania skarg”!

Na szczescie, o zadnym szkodliwym pomniejszaniu znaczenie zobowig-
zan z art. 38 nie moze by¢ nawet mowy. Przyczyn natomiast, tego, ze coraz
rzadziej Trybunat zwraca na nie uwage w swoich orzeczeniach, dopatrywac
sie mozna we wzgledach nastepujgcych: po pierwsze, Trybunal — zniecheco-
ny oporami Rosji co do przedkladania niezbednych dla postepowania stras-
burskiego materialdw — coraz umiejetniej i skuteczniej ,wywodzi wnioski”
co do zasadno$ci zarzutow skarzgcych, przeciwko ktorym panstwo pozwa-
ne — chocby i moglo — nie wytacza swoich (tajemniczych?!) argumentow;
po drugie, Rosja dostrzegajac nieskutecznos¢ swej ,blokady dokumentacyj-
nej”, ktora nie powstrzymuje zdolnosci Trybunatu do skutecznego badania
skarg, ,ustepuje pola” i — chociaz nie w pelni — zadane przez Trybunal do-
kumenty, w tym materiaty Sledztwa krajowego, ujawnia i udostepnia.

Do ideatu, oczywiscie, daleko. W kazdym razie batalia o ujawnienie
miedzy Rosja — jako panstwem pozwanym w sprawach czeczenskich —
a Europejskim Trybunalem Praw Czlowieka toczy sie ,na gruncie” art. 161
rosyjskiego kodeksu postepowania karnego, ktoremu nalezy zatem poswie-
ci¢ nieco uwagi.

5. Art. 161 rosyjskiego kodeksu postepowania
karnego w Swietle orzecznictwa ETPC
w sprawach czeczenskich

Juz w pierwszych swych wyrokach w sprawach czeczenskich ETPC Try-
bunal przypomnial dwa istotne ustalenia swojego orzecznictwa. Po pierw-
sze, ,jesli chodzi o fakty, ktore sg w sporze”, znaczenie ma ,,w dokonywa-
nej przezen ocenie dowodow standard dowodu «ponad wszelkg rozsgadng
watpliwosé»; ,dowod taki moze wynikaé ze zbiegu wystarczajaco mocnych,
jasnych i spgjnych wnioskéw badz podobnych niezakwestionowanych do-

57 Case of Malsagova and Others v. Russia, Appl. 27244/03, wyrok z 9.04.2009 r., pkt
1520158, zwlaszcza pkt 157-158, oraz pkt 9 sentencji koncowej. Por.: Case of Taysumov and
Others v. Russia, Appl. 21810/03, wyrok z 14.05.2009 r., pkt 131-132 oraz pkt 7 sentencji
koncowe;j.
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mnieman faktycznych”, przy czym ,trzeba braé¢ pod uwage postepowanie
stron przy pozyskiwaniu dowodu”.?8 Po drugie, Trybunal podkreslil swoje
wczuwanie sie w ,subsydiarny charakter jego roli” i uznal, ze ,musi by¢
ostrozny w podejmowaniu sie roli sgdu faktéw pierwszej instancji, o ile nie
staje sie to nie do unikniecia mocg okolicznos$ci konkretnej sprawy”, przy
czym to wladnie zarzuty na tle art. 2 i 3 Konwencji wymagajg stosowania
przez Trybunat ,szczegdlnie skrupulatnej kontroli, choéby nawet jakie$ po-
stepowanie i sledztwo krajowe juz mialo miejsce”.59

W drugiej ze spraw rozstrzygnietych w poczatku 2005 r. Trybunal —
poza powtorzeniem tych prawd®® — dodal kolejne ustalenie: ,Tam, gdzie
wydarzenia lezg w calto$ci bagdz w znacznej czesci w sferze wylgcznej wie-
dzy wladz, jak jest w przypadku osob podlegajacych ich kontroli w detencji,
silne domniemania faktyczng zrodza sie odnos$nie do uszkodzen i $mierci
zdarzajacych sie podczas takiej detencji. Mozna uznac, ze na wladzach spo-
czywa ciezar dowodu co do zapewnienia satysfakcjonujacego i przekonywa-
jacego wyjasnienia”.6!

Co wiecej, Trybunal — zwrociwszy po raz pierwszy uwage na znaczenie
zobowigzan z art. 34 i 38 Konwencji — wyraznie stwierdzil: ,Trybunatl nie
zostal przekonany wyjasnieniem rzadu dla braku przedstawienia calosci
materialow Sledztwa, pod pretekstem, ze niektore dokumenty nie sg dla
sprawy istotne. Tam, gdzie skarga obejmuje zarzut, iz nie bylo skuteczne-
go Sledztwa, oraz gdzie — jak w niniejszej sprawie — zada sie od rzgdu kopii
materialow, Trybunal uwaza, ze cigzy na panstwie pozwanym obowigzek
dostarczenia wszelkiej koniecznej dokumentacji nalezacej do tego Sledz-
twa. Kwestia, czy niektore dokumenty sg istotne, czy tez nie, nie moze byc¢
jednostronnie rozstrzygana przez rzad pozwany. Co wiecej, Trybunal zwra-
ca uwage, ze rzad powolywal sie w swoich spostrzezeniach na dokumenty,
ktére nie zostaly przedlozone Trybunalowi”.62

Nie bylo jednak w tych wyrokach odwotania sie do art. 161 — ani
w przegladzie postanowien prawa krajowego, ani w uzasadnieniu samego
Trybunaltu. Ponownie, to wlasnie w sprawie Bazorkiny znajdujemy po raz
pierwszy w sprawach czeczenskich odniesienie sie do tego przepisu. Zwraca
sie tam uwage, ze ,Art. 161 nowego KPK ustanawia regule niedopuszczal-
nosci ujawniania danych ze wstepnego Sledztwa. Na podstawie ust. 3 tego
artykulu, informacje ze §ledztwa moga by¢ udostepniane za pozwoleniem
prokuratora i §ledczego i tylko w takim zakresie, w jakim nie narusza to
praw i prawowitych intereséw uczestnikow postepowania karnego ani nie

58 Bazorkina, pkt 177. Por. Zubayrayev, pkt 78-85, zwlaszcza pkt 83-85, gdzie Trybunat
stwierdzil, iz nie zostato ustalone zgodnie z wymaganym standardem ,ponad rozsqdng waqt-
pliwosé”, ze sity bezpieczeristwa byly zaangazowane w $Smieré Salaudi’ego Zubayrayeva; nie
sqdzi tez Trybunal, by ciezar dowodu catkowicie przechodzit na rzqd.

59 Ibidem, pkt 178.

60 Khashiyev and Akayeva, pkt 134—135.

61 Thidem, pkt 133.

62 Thidem, pkt 138, w zw. z pkt 137. Por.: Musayev and Others, pkt 148-149.
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szkodzi §ledztwu”. Zarazem Trybunat — poza przypomnieniem zasadni-
czych, wspomnianych juz wyzej ustalen® — wlaczy! dalsze ustalenie, w for-
mie obszernego cytatu ze swojego wyroku w sprawie Timurtas przeciwko
Turcji, dotyczace ustalania faktow w sprawach zwigzanych z wymuszony-
mi zaginieciami.%4

W sprawie Estamirova Trybunal, stwierdzajgc naruszenie zobowigzan
z art. 38 ust. 1/a/, zwrocit uwage, ze ,[...] art. 161 kodeksu postepowania
karnego, na ktory powoluje sie rzad, nie wyklucza ujawniania dokumen-
tow z akt toczgcego sie Sledztwa, lecz raczej ustala procedure i granice ta-
kiego ujawniania. Rzad nie okreslit charakteru dokumentéw ani podstaw,
w oparciu o ktére nie moga one zostac¢ ujawnione”; wobec tego, ze w innych
podobnych sprawach rzad ujawnial podobne dokumenty i przedkladatl je,
bez powolywania sie na art. 161 kpk, Trybunal uznal ,wyjasnienia rzadu
dotyczace ujawnienia akt sprawy za niewystarczajace do usprawiedliwie-
nia wstrzymania zadanych przez Trybunal informacji”.65

W kolejnym wyroku Trybunal, powtarzajac to ustalenie, przypomniat,
ze kilkakrotnie zwracal rzgdowi uwage na mozliwos¢ domagania sie zastoso-
wania reguty 33 ust. 2 Regulaminu Trybunatu, ktore zezwala na ogranicze-
nie — w prawowitych celach, takich jak ochrona bezpieczenstwa narodowego
i zycia prywatnego stron, jak tez interesow wymiaru sprawiedliwosci — zasa-
dy publicznego charakteru dokumentéw deponowanych w Trybunale”.56

W sprawie Gojgowej Trybunal, potwierdzajgc ponownie swoja interpre-
tacje art. 161 rosyjskiego kpk, nie tylko uznat, ze ,moze wywodzi¢ wnioski
z postepowania rzgdu w tym wzgledzie”, ale tez rozumial, iz ,udostepnione
mu dokumenty zostaly wyselekcjonowane tak, by w maksymalnie mozli-
wym zakresie wykazaé skutecznosé odnosnego sledztwa”.67

Z kolei, w sprawie Azijewych Trybunat wskazal na to, ze rzad — utrzy-
mujgc, iz bracia Azijew zostali zabici przez cztonkow jakiejs grupy parami-
litarnej — ,nie skonkretyzowal tego twierdzenia ani nie przedlozyt zadne-
go materiatu dla jego wsparcia”; podkreslit przy tym, co wazne, ze ,ocena
dowodow i ustalenie faktow jest sprawag Trybunalu i to do niego nalezy

63 Thidem, pkt 104—107.

64 Thidem, pkt 109.

65 Estamirov, pkt 104. Wobec powyzszego, Trybunal uznal, ze moze wywodzié wnioski
z postepowania rzqdu w tym wzgledzie, nie widzial natomiast koniecznosci stwierdzania
naruszenia art. 38 — ibidem, pkt 105. Por.: Baysayeva, pkt 166-167; Musayev and Others,
pkt 182; Isayeva, pkt 173; Kaplanova, pkt 138-139.

66 Imakayeva, pkt 123. Por.: Akhmadova and Sadulayeva, pkt 97; Musayeva and Oth-
ers, pkt 123-124; Kukayev, pkt 121, w zwigzku z pkt. 120, 122-123; Zubayrayev, pkt 76;
Aziyevy, pkt 66; Utsayeva and Others, pkt 152; Case of Atabayeva and Others v. Russia,
Appl. 26064/02, wyrok z 12.06.2008 r., pkt 76; Isigova and Others, pkt 154; Akhiyadova,
pkt 106-109; Case of Musayeva v. Russia, Appl. 12703/02, wyrok z 3.07.2008 r., pkt 154;
Ruslan Umarov, pkt 155; Case of Takhayeva and Others v. Russia, Appl. 23286/04, wyrok
z 18.09.2008 r., pkt 71-72; Mezhidov, pkt 88-89; Case of Agayev v. Russia, Appl. 4573/04,
wyrok z 26.02.2009, pkt. 96.

67 Goygova, pkt 82, w zw. z pkt 81.
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rozstrzyganie o wartosci dowodowej przedkladanych mu dokumentow”.68

Dodal zarazem: ,[...] tam, gdzie skarzacy wnosi sprawe prima facie, a Try-
bunal nie moze doj$¢ do wnioskéw faktycznych z uwagi na brak takich do-
kumentow, to do rzadu nalezy rozstrzygajace wyjasnienie, dlaczego odnos-
ne dokumenty nie mogag stuzy¢ dla wsparcia zarzutéw podnoszonych przez
skarzacych badz dla dostarczenia satysfakcjonujgcego i przekonywajacego
wyjasnienia, jaki przebieg miaty odno$ne wydarzenia. Zatem, ciezar dowo-
du przechodzi na rzad, a jezeli brakuje mu argumentacji, zrodzg sie zagad-
nienia na podstawie art. 32 i/lub art. 37,69

W odroéznieniu od art. 38 ust. 1/a/ i art. 3 Konwencji, w najnowszych
wyrokach nie brakuje ustosunkowania sie Trybunalu do art. 161 rosyj-
skiego kpk, a zwlaszcza do implikacji przezen rodzonych, w zwigzku z nie-
checig Rosji do przedkladania Trybunalowi Strasburskiemu kompletu po-
siadanej przez nig dokumentacji. Prawidlowoscig sie stalo, ze zazwyczaj
jest to uwzgledniane w czgstce wyroku ,,Ocena dowodow i ustalenie faktow
przez Trybunal”.

W najnowszym sposréd uwzglednianych w tym opracowaniu wyrokoéw
Trybunal, obficie powtarzajagc wczesniej ustalone zasady, aczkolwiek bez
wyraznego powotania sie na art. 34 i 38 Konwencji oraz art. 161 rosyjskie-
go kpk,’0 stwierdzil: ,[...] skarzacy wniesli sprawe prima facie, iz ich krew-
ny zostat uprowadzony przez funkcjonariuszy panstwowych. Twierdzenie
rzadu, iz $ledczy nie znalezli zadnego dowodu wspierajgcego teze o zaan-
gazowaniu sit specjalnych w porwanie oraz jego ogoélne odnoszenie sie do
ewentualno$ci zaangazowania w zbrodnie nielegalnych powstancow, jest
niewystarczajace dla zwolnienia go z wyzej wspomnianego ciezaru dowodu.

68 Aziyevy, pkt 70.

69 Thidem, pkt 73. Trybunal przy okazji odnotowal z wielkim zainteresowaniem, ze wply-
ngt doni szereg spraw, ktore sugerujq, iz w Czeczenii dobrze znanym jest zjawisko ,zaginiecé”.
Na ten sam wniosek wskazuje szereg raportéw miedzynarodowych. Trybunal zgadza sie ze
skarzqgcymi, ze w kontekscie konfliktu w Czeczenii — gdy osoba zostaje zatrzymana przez nie-
zidentyfikowanych funkcjonariuszy, bez jakiegokolwiek pézniejszego potwierdzenia detencji,
mozna to uwazaé za sytuacje zagrazajgcg zyciu. W rezultacie ocenil, ze: Postepowanie wtadz
w obliczu dobrze uzasadnionych zarzutéow skarzgcych prowadzi do silnego domniemania
przynajmniej przyzwolenia na takq sytuacje i rodzi powazne waqtpliwosci co do obiektywizmu
$ledztwa — ibidem, pkt 78. Orzekl rowniez, iz zostato ustalone ponad rozsqdng wqtpliwosé, ze
trzeba domniemywaé, iz Lom-Ali i Umar-Ali Aziyev zgineli w nastepstwie ich skrytej detencji
przez funkcjonariuszy panstwowych. Dodal przy tym: Trybunat stwierdza takze, ze w sprawie
uprowadzenia nie byto Zadnego wtasciwego $ledztwa, co przyczynito sie do ewentualnego za-
giniecia dwéch mezezyzn. W konsekwencji, w chodzi w gre odpowiedzialno$é panistwa pozwa-
nego — ibidem, pkt 79. Por.: Case of Gekhayeva and Others v. Russia, Appl. 1755/04, wyrok
z 29.05.2008 r., pkt 87, 90-91; Case of Ibragimov and Others v. Russia, Appl. 34561/03,
wyrok z 29.05.2008 r., pkt 78-87; Case of Sangariyeva and Others v. Russia, Appl. 1839/04,
wyrok z 29.05.2008 r., pkt 60-69; Utsayeva and Others, pkt 154-165; Case of Elmurzayev
and Others v. Russia, Appl. 3019/04, wyrok z 12.06.2008 r., pkt 91-95; Takhayeva and Others,
pkt 79; Case of Akhmadova and Akhmadov v. Russia, Appl. 20755/04, wyrok z 25.09.2008 r.,
pkt 55-67.

70 Case of Karimov and Others v. Russia, Appl. 29851/05, wyrok z 16.07.2009 r., pkt 93—
106 (The Court’s Assessment of the Evidence and the Establishment of the Facts), zwlaszcza
pkt 95 i nn. (The Court’s Evaluation of facts).
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Zbadawszy dokumenty przedlozone przez skarzacych i wywodzac wnioski
z braku przedlozenia przez rzad dokumentow, ktore znajdowaly sie w jego
wylgcznym posiadaniu, badz zapewnienia innego przekonywajgcego wyjas-
nienia odno$nych wydarzen, Trybunat stwierdza, ze Arbi Karimov zostat

zatrzymany 11 stycznia 2003 r. przez funkcjonariuszy panstwowych pod-

czas skrytej operacji bezpieczehnstwa”.”!

6. Proba konkluzji

Przeprowadzone badania pozwalajg stwierdzi¢, ze wlasciwie w kaz-
dej ze spraw czeczenskich rozpatrywanych i rozstrzyganych przez ETPC
w latach 2005-2009 Trybunal stawal wobec niedostatku dokumentow i in-
nych materialow, ktérych — mimo powtarzanych zadan Trybunalu — rzad
rosyjski nie udostepnial w ogéle albo udostepnial ze znacznym opédznie-
niem, czasami juz po uznaniu danej skargi za dopuszczalng. W istocie, ta-
kie postepowanie rzadu rosyjskiego mogloby zupelnie uniemozliwi¢ Trybu-
natowi Strasburskiemu wlasciwe badanie skarg czeczenskich. Na szczeScie
— co musze uwydatni¢ w naszej dobie wszechogarniajgcej ,poprawnosci

71 Ibidem, pkt 103. Trybunal bral pod uwage brak jakichkolwiek wiesci o porwanym,
brak zarejestrowania faktu jego detencji, i to w kontekscie zjawiska wymuszonych zaginiec¢
w Czeczenii, co pozwolilo mu stwierdzi¢, ze dostepne dowody pozwalajg mu na ustalenie, iz
trzeba domniemywaé, ze Arbi Karimov zgingl w nastepstwie jego skrytej detencji przez funk-
cjonariuszy panstwowych — ibidem, pkt 104-106. Por.: Case of Pushigova v. Russia, Appl.
15440/05, wyrok z 2.07.2009 r. pkt 75, w zwigzku z pkt. 73-88; Case of Khasuyeva v. Rus-
sia, Appl. 28159/03, wyrok z 11.06.2009 r., pkt 97, w zwigzku z pkt. 95-110; Case of Taysu-
mov and Others v. Russia, Appl. 21810/03, wyrok z 14.05.2009 r., pkt 131, w zwigzku z pkt.
126-132; Case of Turluyeva and Khamidova v. Russia, Appl. 12417/05, wyrok z 14.05.2009 r.,
pkt 81, w zwigzku z pkt. 70-84; Case of Alaudinova v. Russia, Appl. 32297/05, wyrok
z 23.04.2009 r., pkt 72, w zwigzku z pkt. 71-83; Case of Gakiyev and Gakiyeva v. Russia,
Appl. 3179/-5, wyrok z 23.04.2009 r., pkt 90, w zwigzku z pkt. 84-101; Case of Israilova and
Others v. Russia, Appl. 4571/04, wyrok z 23.04.2009 r., pkt 106, w zwigzku z pkt. 100-120;
Malsagova, pkt 104, w zwigzku z pkt. 100-113; Dzhambekova and Others, pkt 250, w zwigz-
ku z pkt. 234-275; Case of Dzhabrailova v. Russia, Appl. 1586/05, wyrok z 9.04.2009 r.,
pkt 59, w zwigzku z pkt. 57-66; Case of Dokayev and Others v.

Russia, Appl. 16629/05, wyrok z 9.04.2009 r., pkt 68, w zwigzku z pkt. 67-79; Case
of Khadayeva and Others v. Russia, Appl. 5351/04, wyrok z 12.03.2009 r., pkt 119, w zwigz-
ku z pkt. 117-132; Case of Elsiyev and Others v. Russia, Appl. 21816/03, wyrok z 12.03.2009
r., pkt 145, w zwigzku z pkt. 142-155; Case of Vagapova and Zubirayev v. Russia, Appl.
21080/05, wyrok z 26.02.2009 r., pkt 76, w zwigzku z pkt. 66-87. W Case of Khadayeva and
Others v. Russia, Appl. 56351/04, wyrok z 12.03.2009 r., pkt 124, Trybunal — po przypomnie-
niu zasad i ich zastosowaniu do sprawy (pkt 116-123) — doszed} do wniosku: Wywodzqc wnio-
ski z braku przedtozenia przez rzqd dokumentéow, ktére znajdowatly sie w jego wytgcznym
posiadaniu, bgdz zapewnienia przekonywajgcego wyjasnienia odnosnych wydarzen, Trybunat
stwierdza, ze dostepne dowody pozwalajq ustalié, zgodnie z wymaganym standardem dowo-
du, ze p. Ali Khadayev zostat schwytany w nocy z 4 na 5 stycznia 2003 r. w swoim domu
w Urus-Martan przez funkcjonariuszy panstwowych podczas operacji bezpieczenstwa (pkt 124);
zarazem stwierdzit: wydarzenia w Piatigorsku nie stanowiq wystarczajgcego dowodu na to, iz
p. Ali Khadayev zyje i trzeba domniemywaé, ze zgingt on w nastepstwie jego skrytego schwy-
tania przez funkcjonariuszy panistwowych w nocy z 4 na 5 stycznia 2003 r. (pkt 132).
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politycznej” i swoistej ,niedopuszczalnosci” wypowiadania czegokolwiek,
co dzialaloby na szkode wizerunku ,Matuszki Rossiji” — Trybunal potrafil
w zasadzie zachowaé godng postawe i nauczylt sie praktycznie radzi¢ z bra-
kiem gotowosci Rosji do szczerego i owocnego wspoldzialania z Trybuna-
lem, jak tego wymagajg zobowigzania z art. 34 oraz art. 38 ust. 1/a/ EKPC.

Faktem jest, ze nie bylo stwierdzen naruszenia zobowigzan panstwa po-
zwanego wynikajgacych z art. 34 in fine Konwencji. Staje sie to zrozumiate,
gdy uwzglednimy, ze w sprawach, w ktorych skarzacy wysuwali zarzut prze-
szkadzania w korzystaniu przez nich z prawa do skargi, nie potrafili tych
zarzutow uzasadni¢. W pozostalych przypadkach — mimo bardzo powaznego
traktowania przez Trybunal zobowigzan panstwa pozwanego z art. 34 — wy-
godniej byto Trybunatowi dokonywac oceny z perspektywy art. 38 ust. 1/a/
jako lex specialis w stosunku do lex generalis z art. 34 in fine.

I przeciwnie — Trybunal wielokrotnie stwierdzal naruszenie przez Rosje
jej zobowigzan plynacych z art. 38 ust. 1/a/, gdy nieprzedtozone przez Ro-
sje dokumenty, zwlaszcza brak pelnych akt §ledztwa krajowego, uniemoz-
liwialy mu ,wtasciwe i skuteczne badanie skarg”. Z drugiej strony, war-
to wskazac, ze — kiedykolwiek Trybunal, chocby i z op6znieniem, uzyskatl
wiekszo$¢ materialow, zwlaszcza materialy dla oceny sprawy kluczowe
— unikal odrebnego orzekania o naruszenie przez Rosje zobowigzan z art.
38 ust. 1/a/.

Batalia o dokumenty miedzy Rosja a Trybunalem Strasburskim toczy-
la sie ,na gruncie” art. 161 rosyjskiego kodeksu postepowania karnego.
W postepowaniu Rosji wyczuwa sie — typowy dla panstw socjalistycznych
— ,nimb tajemnicy panstwowej” i nieche¢ do jej ujawniania. Wyglada to
na swego rodzaju tajemnice, chronigca imponderabiliéw rosyjskiego mo-
carstwa. Tymczasem, Trybunat interpretuje art. 161 ,po swojemu”: nie do-
strzega w nim zakazu ujawniania ani zasady nieujawniania, lecz wymogi
proceduralne, jakich trzeba dopelni¢ dla uzyskania odno$nych materiatow,
z uwzglednieniem koncepcji prawowitych celow, ktéorym tajemnica ma stu-
zy¢. Bliskie to jest rozumowaniu Trybunalu w kontekscie klauzul limita-
cyjnych, zwlaszcza jego rozumowaniu na tle specyficznego celu prawowi-
tego z art. 10 ust. 2 Konwencji, a mianowicie ,zapobiegania ujawnieniu
informacji poufnych”.

To wszystko wplata sie w przyjmowang przez Trybunal koncepcje oce-
ny dowodow i ustalania faktow. Na szczeScie dalekie sg czasy, kiedy orga-
ny strasburskie niejako przesadzaly w wizji swojej subsydiarnos$ci i niemal
bezwarunkowo pozostawialy organom, zwlaszcza sgdom krajowym, zada-
nie ustalania faktow oraz przeprowadzania i oceny dowodow. Gdyby tak
nadal bylo, orzecznictwo w sprawach czeczenskich bytoby zgola niemozli-
we: zablokowane i nieefektywne Sledztwa lub procesy krajowe, skrywane
i nie udostepniane Trybunalowi informacje i dokumenty kluczowe dla roz-
strzygniecia spraw mu przedlozonych.

Dlatego za najwiekszg bodaj zastuge Trybunalu mam pragmatyczne
zakwestionowanie wszechobecno$ci zasady affirmanti incumbit probatio.
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Wszedzie tam, gdzie skarzacy sila rzeczy nie dysponuje argumentami,
zwlaszcza konkretnymi dowodami, ktore znajdujg sie w wylacznej dyspo-
zycji panstwa, jego kompetentnych wladz, Trybunatl przesuwa ciezar dowo-
du wtasnie na panstwo pozwane: co do autentycznego przebiegu odnosnych
wydarzen; co do wyjasnienia przyczyn uszkodzen lub Smierci nastepuja-
cych w warunkach pozbawienia wolnosci badz tak czy inaczej pojetej kon-
troli panstwowej itd. Na panstwie cigzy obowigzek ,satysfakcjonujgcego
i przekonywajacego wyjasnienia”, z jego braku za$ Trybunal moze wy-
wodzi¢ wnioski korzystne dla skarzacych. Skoro panstwo dysponuje od-
powiednimi informacjami i dokumentami i skoro nie chce ich ujawnic, co
ewentualnie umozliwiloby mu odparcie zarzutow skarzacych, przeto sytu-
acja taka dowodowo przemawia na niekorzy$¢ panstwa. Trybunal nauczyt
sie skrzetnie to wykorzystywac.

I tak, Rosja przegrywa kolejne sprawy strasburskie. Niemal bez wy-
jatku, niekorzystne dla niej wyroki Trybunatu zapadajg jednomyslnie; po-
gwalcenia praw czlowieka przez Rosje w Czeczenii nie budzg watpliwosci.
Swiat zazwyczaj nie interesuje sie orzecznictwem strasburskim w spra-
wach czeczenskich. A przydatoby sie jego wieksze naglo$nienie — nie tylko
na uzytek czeczenskich ofiar naruszen praw czlowieka; takze na potrze-
by politykéw Rosji, Europy i swiata. Moze choé¢ odrobine leczytoby to ich
z choroby ,poprawnosci politycznej”. Osobiscie poruszony jestem faktem,
ze w kontekscie konfliktu w Czeczenii Rosja: nie uznala jakiegokolwiek
konfliktu zbrojnego; nie wprowadzita zadnego stanu nadzwyczajnego i nie
wykorzystywala mechanizmu derogacji zobowigzan w dziedzinie praw czlo-
wieka; nawet nie powolywala sie na ,dobrodziejstwa” art. 2 ust. 2 Konwen-
¢ji Europejskiej, by usprawiedliwi¢ przypadki pozbawienia zycia i wymu-
szonych zaginie¢ argumentem ,absolutnie koniecznego uzycia sity”.

Wyglada to tak, jakby panstwo to — zgodnie z odwieczng tradycjg rosyj-
skg, a zwlaszcza sowieckg — lekcewazyla prawo w ogole. Jakze dalekie jest
jej postepowanie od atmosfery rule of law! 1 jakze autentycznym przeja-
wem braku poszanowania rule of law jest wlasnie postawa Rosji w dziedzi-
nie obowigzku wspoétdziatania z trybunalem strasburskim w postepowaniu
konwencyjnym dla potrzeb wlasciwego i skutecznego badania skarg. Czy
dozyje czasu, w ktorym Rosja zrozumie, ze takie szczere i owocne wspol-
dzialanie ostatecznie dziala na jej wlasng korzysé?!
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ADUTY TO COOPERATE WITH THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS: THE CHECHEN CASES AGAINST
THE RUSSIAN FEDERATION

Key words: individual applications to the European Court of Human Rights, duty to cooperate
with the European Court of Human Rights, Russian military operation in Chech-
nya, affirmanti incumbit probatio.

Summary

The paper examines a duty of a respondent Contracting Party to cooperate with the
European Court of Human Rights in the conduct of the individual application proceedings.
The study is based on a survey of 58 judgements delivered by the Court in cases brought
against the Russian Federation by the residents of Chechnya in years 2005-2009.

The Russian government has refused to recognise the existence of an armed conflict in
Chechnya, characterising the events there as terrorism and banditry. No martial law and no
state of emergency has been declared in Chechnya, and no derogation has been made under
Article 15 of the Convention, so the operation in question therefore has been judged by the
Court against a normal legal background.

The obligation stated by Article 34 of the European Convention for the Protection
of Human Rights and Fundamental Freedoms requires the Contracting States to furnish all
necessary facilities to the Court, whether it is conducting a fact-finding mission or performing
its general duties as regards the examination of applications. In accordance with the case-law
principles presented in the paper, delays in submitting information which is crucial to the
establishment of facts may give rise to a separate finding under Article 38 of the Convention.
In a case where the application raises issues of grave unlawful actions by State agents, the
documents of the criminal investigation are fundamental to the establishment of facts and
their absence may prejudice the Court’s proper examination of the complaint both at the
admissibility and merits stage.

The paper describes two major developments regarding the application of the above-
mentioned safeguards in the cases brought before the Court by the Chechnya residents.

The survey finds that the practice of denying the Court access to requested documents,
notably criminal investigation files, concerned a large number of cases (over 50) communi-
cated by the Court to the Russian Government, most of which concerned allegations of serious
human rights violations in Chechnya. In each concerned case the Russian government
produced a list of documents that were exempted from the case file submitted to the Court
and explained their non-disclosure on the grounds of national security (Article 161 of the
Code of Criminal Procedure).

The Court has responded with an indication that proceedings in certain type of appli-
cations do not in all cases lend themselves to a rigorous application of the principle whereby
a person who alleges something must prove that allegation. It is inherent in the proceedings
relating to cases of this nature, where individual applicants accuse State agents of violating
their rights under the Convention, that in certain instances it is only the respondent
State that has access to information capable of corroborating or refuting these allegations.
A failure on a Government’s part to submit such information which is in their hands
without a satisfactory explanation may not only give rise to the drawing of inferences as to
the well-foundedness of the applicant’s allegations, but may also reflect negatively on the
level of compliance by a respondent State with its obligations under Article 38 § 1 (a) of the
Convention.
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1. Definicja lustracji

Mimo ze lustracja jest mechanizmem uregulowanym prawnie, jej zde-
finiowanie wymaga siegniecia do dorobku innych dyscyplin naukowych,
w szczegolnosci socjologii (w tym takze socjologii prawa) i politologii. Wy-
nika to przede wszystkim z braku definicji ustawowe;.

Dosc¢ ogolng definicje lustracji podat S. Cohen, nazywajac ja masowym
oczyszczeniem (mass purification), polegajacym w szczeg6lnosci na usunie-
ciu lub dyskwalifikacji ze stanowisk rzadowych.! Interesujace nas pojecie
doprecyzowat od strony podmiotowej S. L. Esquith, ktory stwierdzil, ze jest
to usuniecie lub dyskwalifikacja ze stanowiska publicznego byltego funkcjo-
nariusza pahstwowego lub partyjnego.?

Z kolei, N. Letki wyréznila dwa podejscia do definicji lustracji.3 Pierw-
sze z nich to ujecie szerokie, reprezentowane gltéownie przez S. Karstedt,
ktora uznata, ze lustracja sklada sie z dwoch typow procedur: 1) procedur
karnych przeciwko czlonkom elit i wladz wyzszego szczebla oraz 2) pro-
cedur masowego sprawdzania (screening) prowadzonych przeciwko wspot-
pracownikom, czlonkom partii lub pracownikom instytucji panstwowych
(np. policji, stuzb bezpieczehstwa) gléwnie szczebla sredniego i nizszego.*

1S. Cohen, State Crimes of Previous Regimes: Knowledge, Accountability, and the Polic-
ing of the Past, ,Llaw & Social Inquiry”, Vol. 20, No. 1 (Winter, 1995), s. 12.

28. L. Esquith, Toward a Democratic Rule of Law: East and West, ,Political Theory”,
Vol. 27, No. 3 (Jun., 1999), s. 334.

3 N. Letki, Lustration and Democratisation in East-Central Europe, ,Europe-Asia Stud-
ies”, Vol. 54, No. 4 (Jun., 2002), s. 5630 i n.

48. Karstedt, Coming to Terms with the Past in Germany after 1945 and 1989: Public
Judgments on Procedures and Justice, ,LLaw and Policy”, Vol. 20 (1998), s. 16. Podane za:
N. Letki, op. cit., s. 530.
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Zwolennicy podejscia zawezajacego, jak C. Offe, traktuja lustracje
wylgcznie jako procedure ukierunkowang na pozbawienie pewnych kate-
gorii oséb stanu posiadania i/lub statusu osobistego.’? W tym nurcie mie-
$ci sie m.in. definicja N. Letki: ,postepowania majgce na celu sprawdze-
nie (screening), czy osoby ubiegajgce sie¢ o wybrane stanowiska publiczne
mialy powigzania z rezimem komunistycznym”.6 W literaturze przedmiotu
zawezajgce rozumienie lustracji zdecydowanie dominuje, przez co zagad-
nienie odpowiedzialnosci karnej oséb piastujgcych wysokie stanowiska
w rezimach komunistycznych (czy szerzej: totalitarnych) uchodzi za kwestie
odrebng, choé¢ mieszczgca sie (wespot z lustracjg) w nurcie zjawisk zwigza-
nych z tzw. sprawiedliwoscia epoki przejsciowej (transitional justice).”

Precyzyjniejsze objasnienie pojecia ,lustracja” datla M. Los. Wedlug
niej, lustracja to ,sprawdzenie (screening) lub przeswietlenie (vetting) kan-
dydatéow na wazne stanowiska publiczne lub o0s6b piastujgcych takie sta-
nowiska w celu zidentyfikowania (oraz czesto — wykluczenia na okreslony
czas) bylych wspélpracownikéow tajnych shuzb.8

Jednoczes$nie autorka bardzo wyraznie zaakcentowala réznice pomie-
dzy lustracja a dekomunizacjg. Ta druga odnosi sie¢ do wykluczenia bylych
funkcjonariuszy partii komunistycznej oraz cztonkéw tzw. nomenklatury,?
zatem ostrza tych mechanizméw skierowane sg wobec odmiennych katego-
rii 0s6b. Owo zrbéznicowanie mogloby by¢ tu pominiete, gdyby nie fakt, iz
uwidacznia ono jedng z istotnych cech lustracji — jej celem jest zidentyfi-
kowanie bylych tajnych wspoétpracownikéw komunistycznych stuzb bezpie-
czenstwa.

Wydaje sie, ze takie rozumienie lustracji przyjeto sie wspélczesnie, cze-
go dowodem jest jedno z najnowszych opracowan, poswieconych interesu-
jacej nas materii.l0 Autorzy przyjeli, iz lustracja jest ,ustalanie, czy osoba

5C. Offe, The Varieties of Transition: the East European and East German experience,
Cambridge 1996, s. 80. Podane za: N. Letki, op. cit., s. 530.

6 N. Letki, op. cit., s. 530-531.

7Por. np. L. Huyse, Justice after Transition: On the Choices Successor Elites Make in
Dealing with the Past, ,Law & Social Inquiry”, Vol. 20, No. 1 (Winter, 1995), s. 52. Mianem
transitional justice okresla sie réznego rodzaju mechanizmy stosowane przez panstwa w celu
rozliczenia sie z totalitarng i/lub zbrodniczg przeszloScia. Transitional justice ma zastosowa-
nie w rzeczywistosci posttotalitarnej i/lub postkonfliktowej. Do mechanizmow tych zalicza sie
m.in. postepowania karne (prowadzone przez sgdy krajowe lub miedzynarodowe), komisje
prawdy, rekoncyliacje, reparacje, rehabilitacje, lustracje, reformy instytucjonalne, przedsie-
wziecia upamietniajgce. Por. m.in. R.G. Teitel, Transitional justice, Oxford 2000, J. Elster,
Closing the Books. Transitional Justce in Historical Perspective, Cambridge 2004.

8 Przywolana definicja pochodzi z opracowania: M. Lo§, A. Zybertowicz, Privatizing the
Police-State. The Case of Poland, London 2000, s. 145. Maria Lo§ oglosita te definicje juz
wczesniej w artykule pt. Lustration and Truth Claims: Unfinished Revolutions in Central
Europe, ,Law & Social Inquiry”, Vol. 20, No. 1 (Winter, 1995), s. 121. Pierwotna wersja rozni-
la sie od powyzszej, lecz roznice te nie sg na tyle istotne, by je roztrzasa¢ w tym miejscu.

9 M. Los, A. Zybertowicz, op. cit., s. 145.

10 K. Williams, A. Szczerbiak, B. Fowler, Explaining Lustration in Central Europe:
A ‘Post-communist Politics’ Approach, ,Democratization”, Vol.12, No.1 (Feb 2005), s. 22-43.
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piastujaca dane stanowisko, czy ubiegajaca sie o nie pracowata lub wspo6l-
pracowala z komunistycznymi stuzbami specjalnymi”.1!

Rekapitulujac powyzsze uwagi nalezy stwierdzi¢, ze lustracja jest me-
chanizmem wypracowanym w ramach tzw. transitional justice, ktorego za-
daniem jest sprawdzenie, czy osoba kandydujaca na stanowisko publiczne
lub osoba zajmujgca takie stanowisko wspotpracowata z komunistycznymi
stuzbami specjalnymi. Podstawowym celem jest zidentyfikowanie bylego
wspotpracownika komunistycznych stuzb specjalnych. Celem dodatkowym
moze by¢ (cho¢ nie jest to warunek sine qua non) wyeliminowanie takiej
osoby z zycia publicznego.l2

Wydaje sie, choé¢ prawde mowige trudno o jednoznaczny afirmatywny
argument, ze taka definicja lustracji moze by¢ przeniesiona na grunt roz-
wazan prawniczych.

Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy 1096 (1996)
z 27.06.1996 r., dotyczgca srodkéow demontazu dziedzictwa po bytych tota-
litarnych systemach komunistycznych,!3 wérod tytulowych srodkéow w § 11
wymienia ,ustawy lustracyjne lub dekomunizacyjne”. Taka formula uwi-
dacznia odrebnos$é tych mechanizméw, chociaz przywolany dokument nie
wyjasnia, na czym ona polega.

Rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowiekal4
potwierdza odrebnosé lustracji i dekomunizacji, odnoszgc te pierwsza do
bytych wspotpracownikow tajnych stuzb komunistycznych. W wyrokach,
w ktorych w gre wchodzily prawa bylych pracownikéw shuzb specjal-
nych lub partyjnych dygnitarzy,®> Trybunal skrzetnie unikal okreslenia

11 Ibidem, s. 23. Na marginesie warto odnotowaé, ze autorzy uznali te definicje za ,polski
sposob rozumienia lustracji”.

12 Niewatpliwie ciekawym zagadnieniem, cho¢ wykraczajacym poza ramy niniejszego
opracowania, jest etymologia pojecia ,lustracja”. Czes¢ autorow wskazuje na lacinskie lu-
strum oznaczajace obrzed oczyszczenia dokonywany w starozytnym Rzymie co pie¢ lat przez
ustepujacych cenzoréw. Tak np. J. Rohozinska, Struggling with the Past. Poland’s contro-
versial lustration trial, ,Central Europe Review”, Vol. 2, No. 30, 11.09.2000, http:/www.
ce-review.org/00/30/rohozinska30.html. Bardziej przekonujgce wyjasnienie przedstawili
K. Wiliams, A. Szczerbiak i B. Fowler. Wedlug nich termin ,lustracja” byl uzywany przez
archiwistow stowianskojezycznych dla okreslenia przeszukania baz danych (rejestrow) w celu
odnalezienia informacji o danej osobie. Tak rozumiane pojecie zostalo przejete przez czecho-
stowackich politykow na poczgtku lat 90. — op. cit., przypis 7. Na czechostowackie pochodze-
nie takiego rozumienia stowa ,lustracja” wskazala tez H. Welsh, cho¢ ona takze, podobnie jak
Rohozinska, odwoluje si¢ do lacinskiego lustrum — por. Dealing with the Communist past:
Central and East European Experiences after 1990, ,Europe-Asia Studies”, Vol. 48, No. 3
(May 1996), przypis 10.

13 Resolution 1096 (1996) on measures to dismantle the heritage of former communist totali-
tarian systems, http://assembly.coe.int/main.asp?Link=/documents/adoptedtext/ta96/eres1096.htm.

14 Dalej takze jako ETPC lub Trybunal.

15 Volkmer przeciwko Niemcom, decyzja w przedmiocie dopuszczalnosci z dn. 22.11.2001 r.,
skarga nr 39799/98 (sekretarz honorowy SED — Niemieckiej Socjalistycznej Partii Jednosci),
Rainys i Gasparavi¢ius przeciwko Litwie, wyrok z dn.7.04.2005 r., skargi nr 70665/01
i 74345/01, Sidabras i DzZiautas przeciwko Litwie, wyrok z 27.07.2004 r., skargi nr 55480/00
i 59330/00 (funkcjonariusze KGB).
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Jlustracja” — nie pojawilo sie ono ani razu.1® Pojecie to byto natomiast kon-
sekwentnie stosowane przez ETPC w sprawach dotyczacych bytych wsp6t-
pracownikéw komunistycznych stuzb bezpieczenstwa.l?

Prawo krajowe, co do zasady, nie zaprzecza przyjetej w niniejszym ar-
tykule rozumieniu lustracji. Wprawdzie odpowiednie akty prawnel® nie
ograniczajg sie wylgcznie do uregulowania mechanizmu lustracyjnego
obejmujgc réowniez dekomunizacje (skierowane sg takze przeciwko funk-
cjonariuszom aparatu panstwowego i partyjnego), jednak ustawodawcy nie

nazwali tych ustaw ,,ustawami lustracyjnymi”.1?

2. Prawne uregulowania lustracji w krajach
postkomunistycznych

Charakter niniejszego opracowania nie pozwala na opisywanie mecha-
nizm6w lustracyjnych poszczegolnych panstw postkomunistycznych. Szcze-
golowe informacje mozna znalezé w licznych publikacjach. W tym miejscu
omowione zostang jedynie cechy wspolne rozwigzan krajowych ze wskaza-
niem istniejgcych odstepstw w niektorych krajach bylego bloku komuni-
stycznego.

Podstawg prawnag lustracji jest akt prawa krajowego; w przytlaczajacej
wigkszosci sg to ustawy. Mozna jednak zaobserwowaé pewne odstepstwa
od tej reguly. Po pierwsze, zasadniczy trzon regulacji lustracyjnych w RFN
znalazl sie w umowie miedzynarodowej, tj. w traktacie zjednoczeniowym
z 31.08.1990 r.20 Po drugie, istotny (cho¢ nie niezbedny) element lustracji,

16 Pewnym wyjatkiem jest zdanie odrebne, ktore zlozyt stowenski sedzia Bojan Zupanéi¢
w sprawie Zdanoka przeciwko Eotwie (sprawa dotyczyla czlonkini Komunistycznej Partii Lo-
twy). Pojawilo si¢ tam okreslenie ,lustracja”. Kontekst, w jakim ono wystgpilto, nie jest do
konca jasny, aczkolwiek mozna przypuszczaé, iz Zupanéi¢ mial na mysli dzialania podejmo-
wane przeciwko ,bytym wspoélpracownikom” (ang. former collaborators).

17 Turek p. Stowacji, wyrok z dn. 14.02.2006 r., skarga nr 57986/00, Matyjek przeciwko
Polsce, decyzja w przedmiocie dopuszczalnosci z dn. 30.05.2006 r., wyrok z dn. 24.04.2007,
skarga nr 38184/03, Bobek przeciwko Polsce, wyrok z dn. 17.07.2007 r., skarga nr 68761/01,
Luboch przeciwko Polsce, wyrok z dn. 15.01.2008, skarga nr 37469/05, Jatowiecki przeciwko
Polsce, wyrok z dn. 17.02.2009 r., skarga nr 34030/07.

18 Oméwienie wybranych rozwigzan krajowych bedzie przedmiotem kolejnej czesci niniej-
szego artykutu.

19W jezyku potocznym takie okreslenia przylgnely do tych aktéw prawnych. Polskie pra-
wo wykazuje w omawianym zakresie pewng niekonsekwencje. Ustawa z 1997 r. postugiwala
sie wprawdzie terminem ,oSwiadczenie” (a nie ,o§wiadczenie lustracyjne”), ale postepowanie
sgdowe wszczynane w celu sprawdzenia prawdziwosci oSwiadczenia okreslenie bylo mianem
»postepowania lustracyjnego”. Z kolei, w ustawie z 2006 r. mowa juz o ,o§wiadczeniu lustra-
cyjnym”.

20 Traktat z 31.08.1990 r. pomiedzy Republika Federalnag Niemiec a Niemiecka Republi-
ka Demokratyczng o ustanowieniu jednosci Niemiec. Tekst w wersji anglojezycznej opubliko-
wany na stronie internetowej www.ena.lu.
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jakim jest pozbawienie bytlych wspotpracownikow stanowisk w administracji
publicznej, zostal wprowadzony na Litwie dekretem rzadu z 12.10.1991 r.21

Prawo lustracyjne zawiera rdéwniez mechanizm dekomunizacyjny.
Oznacza to, ze obok identyfikowania i ewentualnego wykluczania z sek-
tora publicznego bylych wspolpracownikéw tajnych stuzb bezpieczenstwa
(lustracja), prawo krajowe obejmowalo réwniez bytych funkcjonariuszy
tych stuzb, cztonkow milicji, ale takze osoby zajmujace wysokie stanowiska
panstwowe i/lub partyjne.22 W niektérych krajach postkomunistycznych
mechanizm lustracyjny wykorzystano réwniez do zidentyfikowania osob
wspierajacych rezim nazistowski podczas drugiej wojny swiatowej.23

Lustracja przeprowadzana jest wobec 0s6b zajmujacych stanowiska
w sektorze publicznym lub osob ubiegajgcych sie o takie stanowiska. Ka-
talog tych stanowisk rozni sie w zaleznosci od kraju, jednak mozliwe jest
wskazanie pewnej czeSci wspolnej. Lustracjg objete sg zatem nastepujace
stanowiska: czlonkowie parlamentu, prezydent i wiceprezydenci, cztonko-
wie rzadu, kierownictwo mediéw publicznych i przedsiebiorstw panstwo-
wych. W niektorych panstwach, np. w Czechach i na Slowacji byli tajni
wspotpracownicy komunistycznych shuzb bezpieczenstwa nie mogli pia-
stowaé¢ wysokich funkcji na wyzszych uczelniach panstwowych.2¢ W wie-
lu przypadkach lustracja obejmowala takze stanowiska w wymiarze spra-
wiedliwos$ci (w szczegolnosci sedzidow i prokuratoréw) i wysokie stanowiska
w sitach zbrojnych.25

W wielu krajach stwierdzenie, ze osoba lustrowana byla wspoétpracow-
nikiem komunistycznych stuzb specjalnych, oznaczato pozbawienie jej sta-
nowiska bgdz wykluczenie z grona kandydatow. Takie rozwigzanie nie jest
jednak powszechne — $wiadczy o tym przykilad Polski, gdzie negatywne
konsekwencje wobec osoby lustrowanej wyciggane sg dopiero w przypadku

21 Dekret nr 418 z 12.10.1991 r. o wykluczeniu funkcjonariuszy i informatorow KGB ze
stanowisk rzgdowych. Tekst w wersji anglojezycznej opublikowano w N.J. Kritz, Transitional
Justice. How Emerging Democracies Reckon with Former Regimes, Vol. III: Laws, Rulings,
and Reports, Washington 1995, s. 427.

22 Por. np ustawe nr 451/1991 Sb. okreslajaca niektére inne warunki pelnienia niekto-
rych funkcji w organach i organizacjach panstwowych Czeskiej i Stowackiej Republiki Fede-
ralnej, Republiki Czeskiej i Republiki Slowackiej. Akt ten zostal uchwalony 4.10.1991 r. przez
Zgromadzenie Federalne Czeskiej i Stowackiej Republiki Federalnej. Tekst opublikowany na:
http://www.abscr.cz/data/pdf/normy/zakon451-1991.pdf. Wersja anglojezyczna opublikowa-
na zostala na stronie parlamentu gruzinskiego: http:/www.parliament.ge/files/437_1262_
566752_Chekheti.pdf

23 Np. na Wegrzech prawo lustracyjne objelo m.in. bylych Strzalokrzyzowcéw i czlon-
koéw partii faszystowskiej — por. K. Wiliams, A. Szczerbiak, B. Fowler, op. cit., s. 7. Podobnie
w Estonii — por. M. S. Ellis, Purging the past: The Current State of Lustration Laws in the
Former Communist Bloc, ,Law and Contemporary Problems”, Vol. 59, No. 4 (Autumn 1996),
s. 190. Z drugiej strony, lustracja w Czechach nie obejmowala osob piastujgcych wysokie
stanowiska panstwowe w okresie Praskiej wiosny — K. Williams, Lustration as the Securiti-
zation of Democracy in Czechoslovakia and the Czech Republic, ,Journal of Communist Stud-
ies and Transition Politics”, Vol. 19, No. 4 (Dec. 2003), s. 13-15.

24 K. Williams, op. cit., s. 13—15. Podobne rozwiazanie obowigzuje w Polsce.

25 Takie rozwigzanie przyjeto m.in. w Czechach, na Slowacji, na Wegrzech, w Polsce.
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zlozenia nieprawdziwego oSwiadczenia lustracyjnego. Na Wegrzech zmia-
ne prawa lustracyjnego wymusito orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego,
uchylajgce czes¢ przepisow ustawy z 9.03.1994 r. o przeswietleniu osob
zajmujgcych pewne wazne stanowiska. Nowa ustawa przyjeta 3.07.1996
r. nie przewidywata automatycznej utraty zajmowanego stanowiska. Oso-
be zidentyfikowang jako byly tajny wspolpracownik stuzb bezpieczenstwa
wzywano do ustgpienia w ciagu 30 dni, a jezeli wezwanie bylo bezskutecz-
ne, ustalenia panelu byly publikowane w dzienniku urzedowym.26

Lustracja prowadzona jest zwykle przez specjalng instytucje, ktora
dysponuje dostepem do archiwéw dawnych komunistycznych stuzb bezpie-
czehnstwa.2” Nie wyklucza to jednak mozliwosci skierowania postepowania
na droge sadowa?8 lub sadowo-administracyjna.2?

Wiele krajowych aktow prawnych, wprowadzajgcych czy modyfikuja-
cych mechanizm lustracyjny, wyznaczato okres, w ktéorym lustracja powin-
na by¢ dokonana, przy czym prolongata nie jest zjawiskiem nadzwyczaj-
nym. Czesko-stowacka ustawa lustracyjna miata obowigzywaé¢ do konca
1996 r. Czeski parlament zdecydowal o przedluzeniu jej obowigzywania
o 5 lat, a nastepnie, w roku 2000 — na czas nieokreslony.3? Podobnie
w Niemeczech, pierwotny termin (28.12.2006 r.) przedtuzono do 2011 r.

3. Rekonstrukcja standardow miedzynarodowych

Procesy dekomunizacji i lustracji nie zostaly uregulowane w zadnej
specjalnej umowie miedzynarodowej. Tym niemniej mozliwe jest zrekon-
struowanie szeregu standardow, ktore powinny by¢ zachowane przez pan-
stwo dokonujace rozliczenia swojej totalitarnej przesztosci, w szczegdblnosci
poprzez mechanizmy lustracji i dekomunizacji.

Dokumentem, ktory moze by¢ w tym pomocny, jest Rezolucja Zgroma-
dzenia Parlamentarnego Rady Europy 1096 (1996) w sprawie Srodkow de-
montazu spuscizny po bylych komunistycznych ustrojach totalitarnych,
przyjeta w dniu 27.06.1996 r.31

26 M. S. Ellis, op. cit., s. 184. W literaturze przedmiotu wyrazne zlagodzenie prawa lu-
stracyjnego (znaczgco zawezono katalog stanowisk objetych lustracja) wigzane jest z domina-
cjg postkomunistow w owczesnym parlamencie — tak np. K. Wiliams, A. Szczerbiak, B. Fow-
ler, op. cit., s. 7.

27 Np. Urzad ds. Akt Stuzby Bezpieczehstwa bylej NRD — tzw. Instytut Gaucka (Niemcy),
Instytut Pamieci Narodowej (Polska, Stowacja).

28 Np. w Niemczech, na Slowacji czy w Polsce.

29 Np. na Litwie.

30 Przy ostatniej prolongacie okreslono, ze ustawa bedzie obejmowala osoby urodzone
przed 1.12.1971 r.

31 Dalej jako Rezolucja 1096. Dokument w wersji anglojezycznej opublikowany na stro-
nie internetowej Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy: http:/assembly.coe.int/main.
asp?Link=/documents/ adoptedtext/ta96/eres1096.htm
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Wsrod srodkow, jakimi dysponujg kraje postkomunistyczne (postepo-
wania karne, rehabilitacje niestusznie skazanych ofiar reziméw komuni-
stycznych, otwarcie archiwow tajnych stuzb specjalnych, zwrot bezprawnie
odebranych majatkow, wyplata odszkodowan), wymieniono takie $rodki
administracyjne (ang. administrative measures) jak ustawy lustracyjne
lub dekomunizacyjne.32

W opinii Zgromadzenia Parlamentarnego,33 celem tych ustaw jest ,od-
suniecie 0s6b od wykonywania wtadzy rzadowej, o ile nie mozna im powie-
rzy¢ wykonywania jej w zgodzie z zasadami demokratycznymi, gdyz nie
wykazaly one przywigzania do tych zasad lub wiary w nie w przeszlosci
i nie maja interesu lub motywacji do przej$cia na nie obecnie.”3%

Zarowno lustracja, jak i dekomunizacja powinny by¢ zgodne z zasadami
demokratycznego panstwa prawa. Aby ten wymog byt zachowany, konieczne
jest, zdaniem ZP RE, wypelnienie nastepujgcych kryteriow: ,1) wina (indy-
widualna raczej niz zbiorowa) musi by¢ udowodniona w kazdym indywidu-
alnym przypadku — odzwierciedla to potrzebe indywidualnego, a nie zbio-
rowego stosowania ustaw lustracyjnych. 2) prawo do obrony, domniemanie
niewinnos$ci, prawo do odwolania do sadu musza by¢ zagwarantowane.”3?

Rezolucja 1096 stanowi ponadto, iz celem lustracji powinna by¢ ochro-
na mlodej demokracji, w zwigzku z czym ,nie moga by¢ dopuszczalne po-
lityczne czy spoteczne naduzycia (misuse) rezultatow postepowan lustra-
cyjnych.”38 Co wiecej, Zgromadzenie Parlamentarne wyrazilo poglad, ze
»celem lustracji nie jest ukaranie 0s6b uznanych z winne”, gdyz jest to ,za-
danie prokuratoréw stosujacych prawo karne.”37

Twoércy omawianego dokumentu zdawali sobie sprawe, ze jednym ze
skutkow zastosowania ,ustaw lustracyjnych lub dekomunizacyjnych” jest
(czy moze byc¢) pozbawienie niektorych oséb posad. Zalecili zatem, by osoby
te ,co do zasady, nie tracity nabytych wczes$niej uprawnien natury finan-
sowej”. Jako wyjatek dopuscili sytuacje, w ktorej ,elity rzadzace dawnego
rezimu przyznaly sobie wyzsze prawa do wynagrodzenia, niz prawa pozo-
statej czesci populacji”. Wowczas, istnieje mozliwosé zredukowania ich do
,Zzwyklego poziomu”.38

Wreszcie, Rezolucja 1096 ,sugeruje”, aby lustracja byla ,zgodna z wy-
mogami panstwa opartego na zasadzie rzadéw prawa oraz skupiona na

32 Rezolucja 1096, § 11.

33 Dalej takze jako ZP RE.

34 Ihidem.

35 Ibidem, § 12.

36 Thidem.

37 Ibidem. Sformulowanie, z ktérego wynika, jakoby prokuratorzy (prosecutors) karali
osoby uznane za winne, jest niefortunne. Zgodnie z powszechnie przyjeta zasadg prawa, or-
ganem kompetentnym w tych sprawach sg sady. Niefortunnosé tego passusu polega na tym,
ze wymierzanie kar de facto przez prokuratoréw i marionetkowa pozycja sadoéw to praktyki
charakterystyczne dla wielu (jezeli nie wszystkich) komunistycznych rezimow totalitarnych.

38 Ibidem, § 14.
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zagrozeniach podstawowych praw czlowieka i procesie demokratyzacji.”>9

Zgromadzenie Parlamentarne, najwyrazniej Swiadome lakoniczno$ci po-
wyzszej formuly, odwolato sie do dokumentu pt. ,Wskazowki, jak zapew-
ni¢, by prawa lustracyjne i podobne $rodki administracyjne byty zgodne
z wymogami panstwa opartego na zasadzie rzadéw prawa”.40 Dokument
ten, w opinii Zgromadzenia Parlamentarnego, ma stuzy¢ jako ,przydatna
publikacja w tym zakresie” 4!

Podsumowujac, Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Euro-
py 1096 w sprawie $rodkow demontazu spuscizny po bytych komunistycz-
nych ustrojach totalitarnych formuluje szereg istotnych standardow o cha-
rakterze proceduralnym, ktére powinny mie¢ zastosowanie do postepowan
lustracyjnych: odpowiedzialno$é na zasadzie indywidualnej winy, domnie-
manie niewinnosci, prawo do obrony oraz prawo do odwotlania sie do sadu.

Wsrod standardow o charakterze materialnym wymieni¢ mozna: zakaz
politycznych i spotecznych naduzy¢ wynikow lustracji, ograniczenie lustracji
do sfery publicznej,*2 ograniczenie konsekwencji ujawnienia wspétpracy.43

Jezeli chodzi o ,Wskazowki, jak zapewnié¢, by prawa lustracyjne i po-
dobne $rodki administracyjne byly zgodne z wymogami panstwa opartego
za zasadzie rzadow prawa”, dokument ten, troche wbrew swojej nazwie,
koncentruje sie wylacznie na wymogach stawianych lustracji. Tworza one
trzynastopunktowg liste (litery a-m), przy czym niektore jej punkty stano-
wig powtorzenie omowionych juz zalecen Rezolucji 1096, ewentualnie nie-
znacznie je rozwijajac.44

Niektore rekomendacje, zawarte w omawianym dokumencie, zastugujag
na szczeg6lng uwage, ze wzgledu na ich potwierdzenie w orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Uprawnione jest zatem twierdze-
nie, ze odzwierciedlaja one, przynajmniej w swojej zasadniczej czesci, stan-
dardy wigzace zainteresowane panstwa i czesto przez nie realizowane.*?

39 Ibidem, § 13.

40 Guidelines to ensure that lustration laws and similar administrative measures com-
ply with the requirements of a state based on the rule of law, Doc. 7568, 3.6.1996. Dalej jako
Wskazowki. Jest to czes¢ tzw. Raportu Adriana Severina opublikowanego na stronie interne-
towej: http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/ doc96/EDOC7568.htm

41 W taki sposéb polskie Ministerstwo Sprawiedliwosci przetlumaczylo wyrazenie referen-
ce text — por. ttumaczenie wyrokéow w sprawach Bobek i Matyjek — www.ms.gov.pl/re/bobek.rtf
(§ 43 in fine) oraz www.ms.gov.pl/re/matyjek.rtf (§ 39 in fine).

42 Wszak w § 11 Rezolucji mowa o wykonywaniu wtadzy rzadowe;.

43 Mam tu na mysli § 11, w ktérym mowa o odsunieciu 0s6b od wykonywania wtadzy rza-
dowej, § 12 wykluczajacy mozliwosé karania oséb uznanych za winne, oraz § 14 odnoszacy sie
do utraty uprawnien natury finansowej.

44 Por. np. lit. b) Wskazéwek , gdzie autor podkresla, ze celem jest uwolnienie demokracji
od osob, ktore mogg stanowic¢ dla niej zagrozenie. W lit. ¢) Wskazowek stwierdza sig, iz lu-
stracja nie moze stuzy¢ karaniu czy zems§cie.

45 Standardy sformulowane w Rezolucji 1096 maja niewatpliwie charakter soft law i jako
takie powinny by¢ przez panstwa uwzglednianie. Mam powazne watpliwosci co do uznania
Raportu Severina (tym samym réwniez Wskazowek) za soft-law. Wigzacy charakter standardu
zawartego we Wskazéwkach wynika, w mojej opinii, wylgcznie z potwierdzenia go w orzeczni-
ctwie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka.
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Inne punkty Wskazowek sg kontrowersyjne i ich ocena nie moze byc¢
jednoznaczna. Zdarza sie, co zostanie wykazane ponizej, ze tworca tego do-
kumentu popada w sprzecznos¢ z Rezolucjg 1096. Ponadto, niemata grupa
postulatow nie znajduje potwierdzenia w praktyce panstw i dziatalnosci
orzeczniczej Trybunalu w Strasburgu.

Do pierwszej grupy zaliczy¢ nalezy standard zawarty w lit. a) Wskazo-
wek, zgodnie z ktorg lustracja powinna by¢ przeprowadzona przez specjal-
nie utworzony niezalezny organ. W istocie, w wielu krajach takie instytu-
cje powotano. Jednak autor dokumentu bardzo uszczegéltowil ten wymog
okreslajac, ze ma to by¢ ,komisja wybitnych obywateli nominowanych
przez glowe panstwa i zatwierdzonych przez parlament.” Tak wysoki i cze-
sto trudny do osiggniecia w warunkach niedojrzalej demokracji standard
powinien zosta¢ uzasadniony, w szczegolnosci, gdy — zdaniem piszacego te
stowa — nie zapewnia postulowanej niezaleznosci organu lustracyjnego.

Standardem wspolgrajgcym z powyzszym jest wymog z lit. m) omawia-
nego dokumentu. Zgodnie z trescig tego punktu, ,,w zadnym razie osoba nie
moze by¢ poddana lustracji bez dostarczenia jej w pelnej naleznej ochrony
procesowej, wlaczajac w to [...] prawo do pomocy prawnej (przydzielona,
jezeli podmiot nie jest w stanie za nig zaptacic), do konfrontowania i pod-
wazania dowodow przemawiajgcym przeciw niej, do dostepu do wszystkich
obcigzajgcych i uniewinniajgcych dowodéw, do przedstawiania wlasnych
dowodow, do otwarciej rozprawy, jezeli tego sobie zyczy, i prawa do odwo-
lania do niezaleznego organu sadowego.”

Jak pokaze analiza orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka, w szczego6lnosci w sprawach polskich, przyznanie osobie lustrowa-
nej gwarancji typowych dla postepowan karnych jest standardem wymaga-
nym od postkomunistycznych panstw cztonkowskich Rady Europy.

Wreszcie, w tej grupie nalezy wymieni¢ standard zawarty w lit. f): lu-
stracja nie powinna mie¢ zastosowania wobec stanowisk w organizacjach
prywatnych. Przy akceptacji istoty tego wymogu?® Severin rozszerzyl jed-
nak to wylaczenie na organizacje ,polprywatne” (semi-private), nie wyjas-
niajgc jednoczesnie tego pojecia. W opinii piszgcego te stlowa, minimalny
wplyw podmiotu prywatnego na dang organizacje (mozna go mierzy¢ np.
wielkosScig udziatow panstwa w strukturze wtascicielskiej) nie wyklucza per
se mozliwosci objecia stanowisk mechanizmem lustracyjnym. Czynnikiem
decydujacym jest tu bowiem charakter tej organizacji, jej zadania i kompe-
tencje, nie zas wielko$¢ udzialu panstwa w strukturze wlascicielskie;j.

Ponadto, autor Wskazowek tlumaczy koniecznos¢ wylgczenia lustra-
¢ji wobec stanowisk w organizacjach prywatnych i pétprywatnych tym, ze
posady te nie dajg mozliwosci podwazania podstawowych praw czlowieka
i proceséw demokratycznych. Ta argumentacja jest chybiona.

46 Znalazl on potwierdzenie w jednej z ,dekomunizacyjnych” spraw rozstrzygnietych
przez ETPC — Sidabras i DZiautas przeciwko Litwie.
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Mozna przeciez wyobrazi¢ sobie organizacje prywatng, publikujgcag
bardzo popularne i opiniotwoércze wydawnictwo, ktore — niewlasciwie wy-
korzystane — moze stanowi¢ powazne zagrozenie dla praw czlowieka (np.
poprzez prowadzenie kampanii wzywajgcej do nienawisci na tle narodo-
wosciowym). Czy to samo w sobie uzasadnia zastosowanie mechanizmu lu-
stracyjnego?

Argumentem przemawiajgcym za objeciem danego stanowiska lustracja
jest to, ze jest to stanowisko z sektora publicznego. Od 0s6b zatrudnionych
w tym sektorze panstwo moze wymagac lojalnosci. Owej lojalnosci dowo-
dzi m.in. wynik postepowania lustracyjnego. Natomiast takie wymogi nie
moga by¢ stawiane zatrudnionym w sektorze prywatnym, dlatego lustracja
W tym obszarze jest nieuzasadniona.’

W grupie drugiej, tzn. wsréd standardow, ktorych trafno$¢ budzi wat-
pliwosci, wymieni¢ nalezy punkt d) Wskazéwek. Nakazuje on ograniczyc
zasieg lustracji do tych stanowisk, ktorych piastowanie moze powodowac
zagrozenie dla praw czlowieka lub demokracji. Z powodow, o ktorych byta
mowa wyzej (wspomniany wymog lojalnosci), postulat ten nie zastuguje na
uznanie. Nie spotkal sie on z akceptacjg ze strony panstw, ktore np. wy-
kluczaly bylych wspoétpracownikéw komunistycznych stuzb bezpieczenstwa
z zarzgdow przedsiebiorstw panstwowych.

Bardzo kontrowersyjnym postulatem Severina jest wylaczenie lustracji
wobec stanowisk wybieranych, poniewaz ,glosujacy sg uprawnieni do wy-
brania kogokolwiek sobie zyczg”.48 Temu standardowi przeczyla uksztal-
towana juz praktyka panstw, ktére czynity czlonkéw parlamentoéw i kan-
dydatow na parlamentarzystow niemal pierwszym ,celem” mechanizméw
lustracyjnych.4® Ponadto, stanowisko ETPC wyrazone w sprawach Zdano-
ka przeciwko Lotwie®® oraz Chodynicki przeciwko Polsce®l jednoznacznie
potwierdza calkowitg nietrafnos¢ postulatu.

Rownie niezrozumialy standard pojawil sie w lit. g) Wskazowek,
w ktorej stwierdzono, ze dyskwalifikacja osoby lustrowanej powinna trwac
najwyzej piec¢ lat, gdyz nalezy doceni¢ zdolno$¢ jednostki do ,pozytywnej
zmiany podejScia i nawykow”. Ponadto, dzialania lustracyjne miaty by¢
zakonczone do 31.12.1999 r., poniewaz do tego czasu mloda demokracja
okrzepnie we wszystkich krajach postkomunistycznych.

Co do okresu piecioletniego, Severin nie wyjasnit, dlaczego akurat taki
czas wystarcza do ,zmiany podejscia i nawykow”. Praktyka panstw dowo-
dzi braku akceptacji dla tego postulatu. Co wiecej, ETPC w sprawie Ma-

47 Por. Sidabras i Dfiautas przeciwko Litwie, § 57.

48 Autor Wskazéwek dodal, ze prawo do glosowania moze zostaé uchylone w wyniku ska-
zania decyzja sgdu — to zas nie stanowi administrative lustration a criminal law measure.
Argument zaskakujacy o tyle, ze nikt rozsgdny nie mowi tu o uchyleniu prawa do glosowania
(czynnego prawa wyborczego), a raczej o uchyleniu biernego prawa wyborczego.

49 Wyjatkiem bylo tu rozwigzanie czesko-stowackie i polskie, ktére nie wykluczalo tych by-
lych wspélpracownikéw, ktorzy fakt swojej wspolpracy ujawnili w o§wiadezeniu lustracyjnym.

50 Zdanoka przeciwko Lotwie, wyrok z dn. 16.03.2006 r., skarga nr 58278/00.

51 Chodynicki przeciwko Polsce, decyzja o dopuszczalnosci z 2.09.2008 r., skarga nr 17625/05.
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tyjka odniost sie do dziesiecioletniego okresu ,dyskwalifikacji”. Trybunatl
przyznat, iz taki Srodek jest surowy, lecz okolicznosci historyczne w zupet-
nosci te surowos¢ usprawiedliwiajg.52

Jezeli chodzi o termin zakonczenia lustracji w krajach postkomuni-
stycznych (do konca 1999 roku), sytuacja wyglada podobnie. W wielu pan-
stwach mechanizmy te funkcjonujg nadal, co wiecej, ich dzialanie zostalo
przedluzone na czas nieokreslony.52 Trybunal wciaz rozpatruje sprawy,
ktorych podlozem byto postepowanie lustracyjne czy dekomunizacyjne
1 nawet jezeli stwierdza naruszenie Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci,? to nie czyni tego z powodu uplywu znaczacego
czasu od upadku komunizmu.?5

Aspekt temporalny wystepuje takze w punkcie j) Wskazowek, gdzie po-
stuluje sie, aby lustracja obejmowata dziatalnos¢ danej osoby po 1.01.1980 r.
Ograniczenie to uzasadnia sie pogladem, zgodnie z ktorym, jezeli ktos nie
dokonywal naruszen praw czlowieka przez ostatnie dziesieé lat, nie bedzie
tego czynil obecnie. Wydaje sie, ze poglad ten oparty jest wylacznie na in-
tuicji i wewnetrznym przekonaniu autora, nie zas na dowiedzionych i po-
wszechnie akceptowanych faktach. Ponadto, przeczy to — widocznemu na
gruncie Rezolucji 109656 i samych Wskazéwek®’ — rozréznieniu pomiedzy
lustracja a postepowaniem karnym. Celem lustracji nie jest zidentyfikowa-
nie os6b, ktore dopuscity sie naruszenia praw czlowieka, gdyz jest to, co do
zasady, zadanie organow Scigania. Niezrozumiate jest zatem uzasadnienie
temporalnego ograniczenia z punktu j) Wskazowek. Braku akceptacji dla
tego postulatu dowodzi praktyka panstw i ETPC, ktory nie kwestionuje
wynikow postepowan lustracyjnych czy dekomunizacyjnych wytgcznie dla-
tego, ze fakt wspolpracy miat miejsce przed 1980 r.

Zarowno Rezolucja 1096, jak i Raport Severina nie majg charakteru
wigzacego.?8 Ponadto wydaje sie, ze oméwione dokumenty nie doczekaly
sie powazniejszego potraktowania ze strony panstw, ktore konstruujac

52 Matyjek przeciwko Polsce (dec.), § 55 in fine.

53 Czechy i w pewnym zakresie réwniez Niemcy (pracownicy badajacy akta Stasi).

54 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r., Dz. U.
z 1993 r., Nr 61, poz. 284. Dalej takze jako Europejska Konwencja Praw Czlowieka, EKPC
lub Konwencja.

55 Chociaz w sprawie Rainys i Gasparavidius przeciwko Litwie Trybunal podniést prob-
lem przyjecia przepisoéw dekomunizacyjnych ,dekade po uzyskaniu przez Litwe niepodleglo-
$ci” (§ 36). Mialo to wspierac¢ ocene Trybunatu, iz doszlo do naruszenia art. 14 w koniunkcji
z art. 8 Konwencji. Jednak w $wietle wcze$niejszego orzeczenia w bardzo podobnej sprawie
(Sidabras i DzZiautas przeciwko Litwie, § 60), mozna z calg pewnoScig stwierdzi¢, ze argu-
ment ten nie byl przesadzajacy. W koncowej czesci niniejszego opracowania znajdg si¢ bar-
dziej szczegblowe rozwazania na ten temat.

56 Por. § 7 i 11 Rezolucji 1096.

57 Por. lit. ¢) Wskazéwek.

58 O zaleceniowym charakterze uchwal Zgromadzenia Parlamentarnego przesadza Statut
Rady Europy z dn. 5.05.1949 r., Dz. U. z 1994 r., Nr 118, poz. 565, w szczeg6lnosci art. 23 lit.
a). Por. tez B. Gronowska, Instytucjonalne gwarancje ochrony praw cztowieka, w: B. Gronow-
ska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochro-
na, Torun 2005, s. 121.
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swoje mechanizmy lustracyjne i dekomunizacyjne nie uwzglednily wszyst-
kich postulatow w nich zawartych. Co wiecej, rowniez stanowisko Europe;j-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka nie pozwala nadaé Rezolucji 1096 jakie-
go$ szczegblnego znaczenia normatywnego. Wprawdzie w kilku sprawach,
w ktorych podstawa skargi byto postepowanie lustracyjne lub dekomuni-

zacyjne, przywolywano Rezolucje 1096,59 lecz pojawiala sie ona jedynie

w czesci zatytulowanej ,Wlasciwe instrumenty miedzynarodowe”,%0 powo-

lywala sie na nig strona skarzaca®l albo interwenient.®2 Natomiast ani
razu nie byla brana pod uwage przez Trybunal w jego merytorycznych roz-
wazaniach.

W tym konteks$cie moze zaskakiwaé stanowisko polskiego Trybunalu
Konstytucyjnego, ktory uznat Rezolucje 1096 za dokument zastugujgcy na
uwzglednienie przy dokonywaniu kontroli konstytucyjnosci.?3 W innym

miejscu Trybunal potraktowal Rezolucje 1096 jako element ,standardu eu-

ropejskiego”.64

Przechodzac do rekonstrukcji standardéow odnoszacych sie do lustracji
z wypowiedzi Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, nalezy poczynic
uwage natury porzadkujace;j.

Zgodnie z przyjeta definicjg lustracji, w tym miejscu uwzglednié nalezy
jedynie te orzeczenia ETPC, w ktorych postepowanie krajowe dotyczylo by-
lych wspélpracownikéw tajnych stuzb.?

Scisle trzymanie sie takiego zalozenia nakazuje calkowicie pominaé
szereg ciekawych orzeczen na tle postepowan dekomunizacyjnych za-
wierajacych dyrektywy, ktore — zdaniem piszacego te stowa — mogg zna-
lez¢ zastosowanie rowniez do mechanizmu lustracyjnego. Z tego powodu,

59 Mialo to miejsce w nastepujacych sprawach: Matyjek przeciwko Polsce, Turek przeciw-
ko Stowacji, Luboch przeciwko Polsce oraz Bobek przeciwko Polsce.

60 Matyjek przeciwko Polsce, Bobek przeciwko Polsce.

61 Luboch przeciwko Polsce. W tej sprawie Rezolucja przywolana réowniez jako relevant
international instrument. Por. tez Chodynicki przeciwko Polce. W tej sprawie skarzgcy
w szczegdlny sposob zaakcentowal rzekome naruszenie przez Polske Rezolucji 1096. Mimo to
Trybunal catkowicie poming} ten dokument w swoich rozwazaniach.

62 Helsinska Fundacja Praw Czlowieka w sprawie Turek przeciwko Stowacji. Ponadto,
powolal sie na nig skarzacy, zas Trybunal przywolal Rezolucje jako relevant international
instrument.

63 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dn. 11.05.2007 r., Sygn. akt K 2/07, s. 90. Wy-
rok zostal opublikowany na stronie internetowej http://www.trybunal.gov.pl/Rozprawy/2007/
k_02_07/K_2_07.pdf.

64 Thidem, s. 101. Ciekawe opinie pojawily sie w zdaniach odrebnych. Sedzia T. Liszcz
uznala oparcie sie Trybunalu na dokumencie, ktory ,nie jest [...] aktem o charakterze nor-
matywnym” za ,wadliwe” (ibidem, s. 184). Natomiast sedzia B. Zdziennicki stwierdzil inter
alia, ze ,to nie jest tylko jakie§ <soft law>, gdyz wskazana Rezolucja opiera sie na ratyfiko-
wanej przez Rzeczpospolitag Polskg europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnos$ci oraz SciSle koresponduje z wigzacym nas od chwili przystgpienia do Unii
Europejskiej art. 6 ust. 1 i 2 Traktatu o Unii Europejskiej”. Sedzia Zdziennicki doszed} do
wniosku, iz polskie prawo lustracyjne powinno spelniaé wszystkie wymogi zawarte w Rezolu-
¢ji 1096 i Raporcie Severina.

65 W innym przypadku (pracownik stuzb specjalnych, funkcjonariusz pahstwowy lub par-
tyjny itp.) bedziemy mieli do czynienia z dekomunizacjg.
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w pierwszej kolejno$ci przywolane zostang orzeczenie prima facie nie
mieszczgce sie w zakresie przedmiotowym niniejszego opracowania.

W sprawie Volkmer przeciwko Niemcom skarzacy zostal zwolniony
z pracy na stanowisku nauczyciela. Przyczyng zwolnienia bylo zatajenie
faktu wspélpracy z komunistycznym Ministerstwem Bezpieczenstwa Pan-
stwa, pelnienie w latach 1983-1989 funkcji sekretarza honorowego komor-
ki partyjnej w szkole, w ktorej pracowal oraz fakt wykorzystania jednego
ze swoich uczniow do szpiegowania opozycji polityczne;j.

Trybunal uznal skarge za niedopuszczalng. Przychylono sie do argu-
mentacji berlinskiego Sadu Pracy, ktory stwierdzil, ze wykorzystywanie
ucznia jako instrumentu do szpiegowania oponentéw politycznych stoi
w sprzecznosci z obowigzkiem nauczyciela do edukowania swoich uczniow
i do zapewnienia, by szanowali oni zasady wolnos$ci wypowiedzi i toleran-
cji wobec pogladéw innych 0s6b.66 Jezeli chodzi o dzialalnosé¢ skarzacego
w partii komunistycznej, Trybunal zaakceptowal stanowisko sgdéow nie-
mieckich, uznajgcych silne identyfikowanie sie z systemem politycznym
NRD (wysoka pozycja w partii, pelnienie funkcji honorowej i w pelnym wy-
miarze czasu) za nie do pogodzenia z obowigzkiem lojalnosci wobec kon-
stytucji RFN, wymaganym od nauczycieli bedacych urzednikami w stuzbie
cywilnej.67 Skarzacy nie podniést w skardze do ETPC, ze pozbawienie go
pracy w szkole ze wzgledu na zatajenie faktu wspoétpracy z Ministerstwem
Bezpieczenstwa Panstwa stanowito naruszenie EKPC.

W sprawach Sidabras i DZiautas przeciwko Litwie oraz Rainys i Gaspa-
ravicius przeciwko Litwie Trybunal badal, czy pozbawienie bylych funkcjo-
nariuszy KGB mozliwosci znalezienia zatrudnienia w przedsiebiorstwach
sektora prywatnego stanowito naruszenie EKPC. W obydwu przypadkach
ETPC stwierdzit naruszenie art. 14 w koniunkgcji z art. 8 EKPC. Analiza
orzeczenia w sprawie Sidabras i DzZiautas dowodzi, ze dwa czynniki dopro-
wadzity Trybunal do takiej konkluzji. Po pierwsze, pozbawianie o0s6b zlustro-
wanych mozliwosci znalezienia zatrudnienia w réznych gateziach sektora
prywatnego jest sprzeczne ze standardami plyngcymi z EKPC. O ile lojal-
nos¢ wobec kraju stanowi nieodzowny warunek zatrudnienia przez wtadze
panstwa, o tyle taki wymoég nie istnieje w sektorze prywatnym.6® Po drugie,
lista stanowisk, na ktorych nie mozna bylo zatrudniac¢ bytych funkcjonariu-
szy KGB, zawierala takie okreslenia jak ,prawnicy” i ,notariusze”, nie defi-
niujac precyzyjniej, o jakie ,zawody, funkcje lub zadania” chodzi.®9 W opinii
Trybunalu skutkowalo to ,brakiem niezbednych gwarancji dla unikniecia
dyskryminacji i dla zagwarantowania wystarczajacego i odpowiedniego nad-
zoru sadowego wobec nakladanych ograniczen.”’?

66 Volkmer przeciwko Niemcom, § 1.

67 Ibidem, § 2.

68 Sidabras i Dsiautas przeciwko Litwie, § 57 i n. Por. tez Rainys i Gasparaviéius prze-
ciwko Litwie, § 34.

69 Sidabras i DZiautas przeciwko Litwie, § 59.

70 Thidem.
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Nieco odmienny charakter miala sprawa Zdanoka przeciwko Eotwie.
Skarzgca zostala pozbawiona (mocg ustawy o wyborach parlamentarnych
z 1995 r.) biernego prawa wyborczego ze wzgledu na ,aktywny udzial”
w dzialaniach Komunistycznej Partii Lotwy w okresie od stycznia do
wrzesnia 1991 r.7! Trybunal (Wielka Izba) uznal, ze intencja tego $rodka
nie bylo ukaranie tych, ktorzy dzialali w partii komunistycznej, ale ,,ochro-
na integralno$ci proceséw demokratycznych poprzez wykluczenie z udzialu
w pracach demokratycznej wladzy ustawodawczej tych jednostek, ktore
odegraly aktywng i przewodnig role w partii bezposSrednio powigzanej
z préba sitowego obalenia nowopowstalego demokratycznego systemu.”?2

Trybunal stwierdzil ponadto, ze ,lotewskie wladze byly uprawnione,
w granicach marginesu swobodnej oceny, do przyjecia, ze osoba, znajdu-
jaca sie w sytuacji skarzgcej wyznawala poglady bedace w sprzecznosci
z potrzeba zapewnienia integralnosci proceséw demokratycznych, oraz do
uznania tej osoby za nie spelniajgca wymaganych warunkéw do startu
w wyborach.”73

Wydaje sie, ze powyzsze konkluzje ETPC mogg by¢ odniesione do po-
stepowan lustracyjnych. Oznacza to, ze ujawnienie wspolpracy danej osoby
z komunistycznymi stuzbami bezpieczenstwa moze skutkowac reakcjg de-
mokratycznego panstwa w postaci pozbawienia jej zatrudnienia lub mozli-
wosci ubiegania sie o zatrudnienie w sektorze publicznym, w szczegolnosci
na stanowiskach waznych z perspektywy budowania demokracji oraz ta-
kich, gdzie wymagana jest lojalno$¢ wzgledem panstwa i jego instytucji.
Takie ograniczenie nie moze by¢ jednak rozciggniete na sektor prywat-
ny. Ponadto, prawo okreslajace, jakich stanowisk osoba zlustrowana nie
moze piastowac, powinno by¢ dostatecznie precyzyjne i zawiera¢ gwarancje
ochronne, w tym kontrole sadowa.”4

Wydaje sie rowniez, ze pozbawienie bylego wspoélpracownika stuzb bez-
pieczenstwa biernego prawa wyborczego moze by¢ uznane przez Trybunal
strasburski za uzasadnione i dopuszczalne w Swietle zobowigzan plyna-
cych z EKPC.

7 grupy orzeczen odnoszacych sie wprost do postepowan lustracyjnych
wyciggngc mozna szereg gwarancji o charakterze proceduralnym.

W sprawie Turek przeciwko Stowacji badana byla rzetelno$é procesu
(fairness of proceedings) na podstawie art. 8 EKPC.”® Trybunal przyznat,

71 Komunistyczna Partia Lotwy zmierzala do uchylenia lotewskiej Deklaracji Niepodle-
glosci z 4.05.1990 r. oraz wzywala wladze ZSRR do reakcji. Nastepnie partia ta prébowala
obali¢ rzad lotewski poprzez powolanie wlasnego. Doprowadzito to do star¢ zbrojnych, w kto-
rych Smier¢ ponioslo pie¢ osob, zas 34 zostaly ranne.

72 Zdanoka przeciwko Eotwie, § 122.

73 Ibidem, § 123.

74 Por. Chodynicki przeciwko Polsce. Pozbawienie skarzacego mandatu poselskiego nie
stanowilo, zdaniem ETPC, naruszenia Konwencji.

75 Skarzacy twierdzil, iz odmowa wydania mu tzw. certyfikatu bezpieczenstwa, umozli-
wiajgcego zatrudnienie na wysokich stanowiskach w administracji publicznej ze wzgledu
na zarejestrowanie go w aktach komunistycznych stuzb bezpieczenstwa (StB) jako agenta,
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ze w postepowaniach sgdowych, odnoszacych sie do dziatalnosci stuzb bez-
pieczenstwa panstwa, istnieje uzasadniona podstawa, by ograniczy¢ dostep
do niektérych dokumentow i materialdw. Niemniej jednak, twierdzenie to
traci na znaczeniu w przypadku postepowan lustracyjnych. Po pierwsze,
lustracja odnosi sie do faktow z minionych czasow rezimu komunistycz-
nego, ktore nie sg bezposrednio powigzane z wspoélczesnymi dzialaniami
stuzb bezpieczenstwa. Nie mozna zatem powolywac sie na tajny charakter
dokumentow stuzb komunistycznych w celu uniemozliwienia dostepu do
nich stronie postepowania lustracyjnego (tj. osobie lustrowanej). Trybunat
dopuscit mozliwo$é utrzymania tajnego charakteru dokumentéw, jednak
na wladzach spoczywa ciezar udowodnienia ,aktualnego interesu publicz-
nego w nalozeniu ograniczen w dostepie do materiatéow zaklasyfikowanych
jako tajne przez byly rezim.”76

Po drugie, przebieg i wynik postepowania lustracyjnego w sposob nie-
uchronny zalezy od zbadania dokumentéw komunistycznych stuzb bezpie-
czenstwa. Strona pozbawiona dostepu do tych materialow traci mozliwosé
skutecznej ochrony swych interesow i podwazania twierdzen przeciwnika
procesowego.””

Po trzecie, stuzby bezpieczenstwa w wielu krajach dysponuja prawem
do decydowania, ktére dokumenty utajni¢ oraz wykazujg sklonnosc¢ do
utajniania swoich materialow na mozliwie najdtuzszy okres. W sytuacji,
w ktorej osoba lustrowana kwestionuje legalnos¢ dziatan stuzb bezpieczen-
stwa, pozycja tych stuzb skutkuje sprzecznoscig z zasadami stusznego pro-
cesu, w tym z zasadg réwnosci broni procesowych.’8

W omawianej sprawie skarzacy — osoba lustrowana — nie dysponowat
pelnym dostepem do materiatow i dowodoéw, ktore, zdaniem wladz, prze-
mawialy przeciwko niemu. Z drugiej strony, wladze mialy pelen wglad w
te materiaty. W opinii Trybunatu skutkowalo to naruszeniem zasady row-
nosci, co z kolei po stronie skarzgcego powodowalo niemozno$¢ skutecznej
ochrony swojego prawa do poszanowania zycia prywatnego.”?

Wazne ustalenia poczynione zostaly na gruncie sprawy Matyjek prze-
ciwko Polsce.89 Trybunal, analizujac polskie postepowanie lustracyjne, do-
szed}t do nastepujacych wnioskow. Po pierwsze, w przeciwienstwie do wielu
krajow postkomunistycznych, w Polsce fakt wspolpracy ze stuzbami bez-
pieczenstwa nie skutkowal per se zakazem przyjmowania i piastowania
funkcji publicznych — taki skutek pojawial sie dopiero, gdy osoba lustrowa-
na ztozyla nieprawdziwe oSwiadczenie lustracyjne.

godzilo w jego dobre imie i reputacje. Stanowilo zatem ingerencje w zycie prywatne — Turek
przeciwko Stowacji, § 110.

76 Tbidem, § 115.

77 Thidem.

78 Thidem.

79 Ibidem, § 116.

80 W tym miejscu mowa o decyzji o dopuszczalnosci z 30.05.2006 r.
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Po drugie, polskie postepowanie lustracyjne®! wykazywalo cechy poste-
powania karnego, co Trybunal wykazal w oparciu o kryteria ze sprawy En-
gel. Oznaczato to, ze w postepowaniu tym nalezy zapewnié osobie lustro-
wanej caly pakiet gwarancji, przystugujacych oskarzonemu w sprawach
kryminalnych.82

To pozwolito Trybunalowi zmieni¢ podejScie zaprezentowane w sprawie
Turek przeciwko Stowacji, gdzie rzetelno$¢ procesu byla badana na pod-
stawie art. 8 EKPC,83 i skonfrontowaé przebieg postepowania lustracyjne-
go z wymogami sgdowego postepowania karnego zawartymi w art. 6 ust. 3
EKPC.

Konkluzja jednak byta bardzo podobna — ,ze wzgledu na tajnos¢ doku-
mentow oraz ograniczen osoby lustrowanej w dostepie do akt, jak rowniez
uprzywilejowanej pozycji Rzecznika Interesu Publicznego w postepowaniu
lustracyjnym, zdolnos¢ skarzacego do udowodnienia, ze jego kontakty z ko-
munistycznymi sluzbami bezpieczenstwa nie oznaczaly «umys$lnej i tajnej
wspolpracy» w znaczeniu ustawy lustracyjnej, byta powaznie zredukowana.”
W konsekwencji, Trybunat uznal, ze wadg postepowania lustracyjnego byto
nieprzestrzeganie zasady réwnosci broni procesowych.8¢ Ponadto, Trybu-
nal stwierdzil naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC poprzez brak mozliwosci sku-
tecznego zaskarzenia decyzji o utajnieniu czesci sgdowego postepowania
lustracyjnego.8®

Do tozsamych wnioskow doszedt Trybunal w sprawach Bobek przeciwko
Polsce,86 Luboch przeciwko Polsce®” oraz Jatowiecki przeciwko Polsce.88

Na zakonczenie warto odnies¢ sie do aspektu temporalnego postepowan
lustracyjnych. Przypomnijmy, ze Raport Severina wskazywal na koniecz-
nos¢ zakonczenia tych postepowan do konca 1999 r. W orzecznictwie stras-
burskim ten postulat nie zostal uwzgledniony. Co wiecej, mozna przywo-
ta¢ wypowiedzi Trybunatu, z ktorych ptynie wniosek przeciwny. W sprawie
Sidabras i DZiautas sedziowie uznali uplyw czasu (od uzyskania niepod-
leglosci) za not in itself decisive, cho¢ moggcy mie¢ znaczenie przy usta-
laniu proporcjonalnosci podjetych srodkow. W wyroku w sprawie Matyjka
Trybunatl uznal, ze ,w koncu lat 90. panstwo miato interes przeprowadze-
nia lustracji wobec o0s6b sprawujacych najwazniejsze funkcje publiczne.”89

81 Trybunal w tej sprawie oraz w kolejnych, ktére beda omawiane w niniejszym opra-
cowaniu, analizowal ustawe z dnia 11 kwietnia 1997 r. o ujawnieniu pracy lub stuzby w or-
ganach bezpieczenstwa panstwa lub wspélpracy z nimi w latach 1944-1990 os6b pelnigcych
funkcje publiczne, Dz.U. z 1997 r., Nr 70 poz. 443 z p6zn. zm.

82 Matyjek przeciwko Polsce (dec.), § 48-59.

83 W sprawie Turka Trybunal dopatrzy! sie wprawdzie naruszenia art. 6 EKPC, lecz wy-
lgcznie w kontekscie przewleklosci postepowania (art. 6 ust. 1 EKPC).

84 Matyjek przeciwko Polsce (wyrok), § 63. Ttumaczenie wyroku na jezyk polski na www.
ms.gov.pl.

85 Ibidem, § 64.

86 Bobek przeciwko Polsce, § 70 oraz § 71-73.

87 Luboch przeciwko Polsce, § 68 oraz § 69-71.

88 Jatowiecki przeciwko Polsce, § 38 oraz § 39.

89 Matyjek przeciwko Polsce (wyrok), § 62.
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Ten passus pojawil sie¢ w nastepnych sprawach, odnoszacych sie do lustra-
cji, tj. w sprawie Bobek?0 i sprawie Lubocha. Kolejne orzeczenia przyniosty
zmiane przychylnego stanowiska ETPC wobec tej kwestii. W decyzji
o dopuszczalno$ci w sprawie Chodynickiego Trybunatl dodal, ze ,interes ten
utrzymywat sie na poczatku obecnej dekady, przynajmniej w odniesieniu
do wyborow parlamentarnych.”®! Te zmiane mozna odczytaé jako rozsze-
rzenie lustracyjnych uprawnien panstwa.

Znamienna modyfikacja pojawita si¢ jednak w orzeczeniu w spra-
wie Adamsons przeciwko Uotwie, w ktorej Trybunal stwierdzit, iz Srodki
lustracyjne sa ze swej natury tymczasowe, zas konieczno$é¢ ich kontynu-
owania stabnie z uplywem czasu.2 W najnowszym orzeczeniu w sprawie
Jatowieckiego Trybunal powtérzyl powyzsza formule znang z Matyjka,
zmodyfikowana w sprawie Chodynickiego oraz dodal passus z Adamsonsa.93

W opinii piszgcego te stlowa, zwiastuje to dalsze zaostrzanie stanowiska
Trybunatu. Niewykluczone, ze w przysztosci sedziowie ze Strasburga dojdg
do przekonania, iz upadek komunizmu nastgpit tak dawno, ze Srodki lu-
stracyjne przestaly by¢ konieczne. Temporalny postulat Severina ma szan-
se zostacé zrealizowany, cho¢ z dziesiecioletnim op6znieniem.

LUSTRATION AND HUMAN RIGHTS.
RESEARCHING THE FUNDAMENTAL STANDARDS

Key words: human rights, decommunisation, lustration, communist security services, democra-
tisation.

Summary

This article undertakes an important and still actual question of human rights standards
applicable to mechanism of lustration. Firstly, author determines the definition of lustration
basing on achievements of social sciences, especially sociology (including sociology of law) and
political science. According to Maria Lo$ lustration is the screening or vetting of candidates
and holders of important public offices to identify (and, usually, ban for certain period)
former secret-services collaborators. In the second part of article there is an description
of basic features of lustration models common to majority of post-communist states. Next
part is dedicated to human rights standards applicable to lustration. In 1996 Parliamentary
Assembly of Council of Europe has passed a Resolution 1096 (1996) on measures to dismantle
the heritage of former communist totalitarian systems. This document is of non-binding
character but this is the only document dedicated to that particular question. Besides there
is a dispute against a background of judgment of polish Constitutional Court referred to
Lustration Act 2006. The conflicting sides of this debate were using the Resolution 1096
in their argumentation, so it is important to make some notes about this document. In the
last part of article case-law of European Court of Human Rights is analyzed in order to

90 Bobek przeciwko Polsce, § 69.

91 Chodynicki przeciwko Polsce (dec.), cz. ,Prawo”.

92 Adamsons przeciwko Eotwie, wyrok z dn. 24.06.2008 r., § 116: [...] les mesures de lus-
tration étant, par leur nature, temporaires, la nécessité objectwe d’une restriction des droits
individuels résultant d’une telle procédure décroit avec le temps.

93 Jatowiecki przeciwko Polsce, § 37.
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research the basic standard applicable to lustration mechanism. Each state coming to terms
with the past is allowed to apply this mechanism although some requirements must be met,
for instance ban from some offices cannot be related to private sector of state economy and
right of person subjected to lustration to fair trial and respect of his/her private life must be
secured. Last ECHR judgment allows to predict that some temporal restriction will be impose
by the Court because state entitlement to apply lustration decline with time.
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I

26 lutego 2009 r. Izba Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (ETPC)
wydala wyrok w sporze Kudeshkina p. Rosjil, dotyczacym granic dopusz-
czalnej krytyki wymiaru sprawiedliwosci. Problematyke te podejmowano
juz we wczesniejszym orzecznictwie, wcigz jednak ma ona prawo uchodzic¢
za kontrowersyjng i wazng, biorgc pod uwage jej wplyw na prawidlowe
funkcjonowanie sgdownictwa krajowego oraz spolecznej kontroli nad nim.
Bez dobrze dziatajacych sadow, a z drugiej strony, bez wolnej debaty nad
kondycja wymiaru sprawiedliwo$ci trudno moéwic¢ o spoleczenstwie demo-
kratycznym — centralnej wartosci Europejskiej konwencji praw czlowieka
(EKPC)2.

Wspomniany wyrok jest nie tylko przypomnieniem podstawowych regut
stosowanych przez ETPC w tego rodzaju sprawach, ale tez przykladem ich
uzycia w szczegolnych okoliczno$ciach. Za takie uwazam bowiem bardzo
ostry i generalny charakter przedmiotowej krytyki oraz prowadzenie jej ze
srodka systemu, przez sedzie, ktéra sama znalazla sie w specyficznym po-
tozeniu osoby podejmujgcej dziatalnos¢ polityczng. Jestem sklonny zaryzy-
kowac teze, ze na stanowisko Trybunatu wplyw mialo takze i to, przeciwko
komu kierowane byly zarzuty w tym postepowaniu, a zatem, ze rzeczone
rozstrzygniecie ma zauwazalny kontekst polityczny.

1 Wyrok z 26. 02. 2009 r. w sprawie Kudeshkina p. Rosji, nr skargi 29492/05.

2 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, Rzym, 4. 11. 1950,
Dz.U. z 1993 r., nr 61, poz. 284, ze zm. wynikajgcymi z Protokotu nr 11 do Konwencji, Dz.U.
z 1998 r., nr 147, poz. 962.
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11

Na gruncie EKPC krytyka wymiaru sprawiedliwosci podlega ocenie
z punktu widzenia art. 10 gwarantujgcego wolnos$é ekspresji:

1 Kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii. Prawo to obejmuje wol-
nos¢ posiadania pogladow oraz otrzymywania i przekazywania informacji
iidei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe.
Niniejszy przepis nie wyklucza prawa Panstw do poddania procedurze ze-
zwolen przedsiebiorstw radiowych, telewizyjnych lub kinematograficznych.

2 Korzystanie z tych wolnosci pociggajacych za sobg obowigzki i odpowie-
dzialno$¢ moze podlega¢ takim wymogom formalnym, warunkom, ogra-
niczeniom i sankcjom, jakie sg przewidziane przez ustawe i niezbedne
w spoleczenstwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa panstwowe-
go, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu
na konieczno$¢ zapobiezenia zakloceniu porzadku lub przestepstwu, z uwa-
gi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw innych
0s6b oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub
na zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wladzy sgdowe;j.

Nie ulega watpliwosci, ze funkcjonowanie systemu wymiaru sprawied-
liwosci jest kwestig zwigzang z interesem publicznym, a debata na ten te-
mat korzysta z ochrony art. 103. Chodzi mianowicie o realizacje prawa do
przekazywania informacji i idei, ktoremu po stronie odbiorcéw odpowia-
da prawo do ich otrzymywania%. Uprawnienie do zabierania glosu w takiej
debacie przystuguje kazdemu, nie wylaczajgc funkcjonariuszy publicznych,
w tym sedziéw®, a takze prawnikow nie bedacych funkcjonariuszami pub-
licznymi®. Zgodnie z ogélnymi zasadami strasburskiej interpretacji wolno-
Sci ekspresji, ochrong objete sg nie tylko informacje i idee przychylnie od-
bierane lub uznawane za nieszkodliwe badz obojetne, ale tez takie, ktore
obrazaja, oburzaja i wywoluja niepokéj’; chroniona jest réwniez sama for-
ma przekazu®.

Objecie ochrong nie oznacza nienaruszalnosci — wolno$é ekspresji nie
jest uprawnieniem absolutnym: zd. 3 ust. 1 art. 10 wprowadza tzw. ogra-
niczenie definicyjne (wyjatek ex definitione); ust. 2 tego przepisu to z ko-

3 Np. wyrok z 26. 04. 1995 r. w sprawie Prager i Oberschlick p. Austrii, nr skargi
15974/90, A 313, pkt 34.

4 R. Mizerski, Wolnosé ekspresji, w: B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lu-
biszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, Wydawnictwo TNOiK
,<Dom Organizatora”, s. 334.

5 Np. decyzja z 29. 04. 2006 r. w sprawie Harabin p. Stowacji, nr skargi 62584/00, ECHR
2004-VI.

6 Np. wyrok z 30. 11. 2006 r. w sprawie Veraart p. Holandii, nr skargi 10807/04, nie-
publ., pkt 51.

TWyrok z 07. 12. 1976 r. w sprawie Handyside p. Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi
5493/72, A 24, pkt 49.

8 Wyrok z 11. 01. 2000 r. w sprawie News Verlags GmbH & Co.KG p. Austrii, nr skargi
31457/96, ECHR 2000-I, pkt 39.
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lei przyklad klauzuli limitacyjnej; zastosowanie mogg znalez¢ takze klau-
zule derogacyjna (art. 15) i zastrzezeniowa (art. 57) oraz art. 16, bedacy
rodzajem kolejnego ograniczenia definicyjnego®. W praktyce, ingerencje
w wypowiedzi, odnoszgce sie¢ do wymiaru sprawiedliwosci (zakaz publika-
¢ji, sankcja dyscyplinarna lub karna), uzasadniane sa uzyciem mechani-
zmu limitacyjnego z ust. 2 art. 10 Konwencji. Mechanizm ten uzaleznia
dopuszczalno$é ingerencji od spelnienia przez nig warunkow legalnosci,
celowosci 1 koniecznosci, ktorych znaczenie sprecyzowane zostalo w prak-
tyce orzeczniczej Trybunalu strasburskiego i nieistniejacej juz Europej-
skiej Komisji Praw Czlowiekal®. Ingerencja legalna, to ingerencja majaca
podstawe w prawie obowigzujagcym w danym porzadku prawnym, ktore ce-
chuje odpowiednia jako$¢, zwlaszcza zas odpowiednia dostepno$é i przewi-
dywalnos$é. Celowos$¢ nakazuje z kolei podejmowanie ingerencji wytacznie
w obronie ktorego$ z dobr indywidualnych badz publicznych, wymienio-
nych w klauzuli. Ostatni ze wskazanych warunkéw wymaga rozwazenia,
czy z perspektywy spoleczenstwa demokratycznego legalna i celowa inge-
rencja jest takze konieczna.

Orzecznictwo na gruncie warunku legalnosci nie ma znaczenia przy
wytyczaniu granic krytyki wymiaru sprawiedliwosci, poniewaz, zasadni-
czo, warunek ten stawia wymagania odnosnie do formy prawa, nie zas jego
tresci. Podobnie rzecz si¢ ma z warunkiem celowosci, mimo ze w katalogu
celow prawowitych art. 10 ust. 2 znajduje sie ,zagwarantowanie powagi
i bezstronnosci wladzy sadowej” — kategoria majgca bezsprzecznie poten-
cjal selekeyjnyll. W tym wypadku wynika to przede wszystkim z gene-
ralnej niecheci Trybunalu do przypisywania stronom Konwencji zlej woli,
a taki wydzwiek niesie ze soba konkluzja o niecelowosci ingerencjil?.

9 Szerzej na temat klasyfikacji metod ograniczania praw czlowieka w traktatach praw
czlowieka: R. Mizerski, Metody ograniczania praw cztowieka w konwencjach MOP, w: Ksig-
ga pamigtkowa ku czci Profesora Jana Bialocerkiewicza, red. T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
Torun 2009, Wydawnictwo TNOiK ,Dom Organizatora”, s. 307-309.

10 Szerzej na temat testow legalnosci, celowosci i koniecznosci: R. Mizerski, Limitacja ko-
rzystania z praw cztowieka, w: B. Gronowska i in., Prawa cztowieka..., s. 204—211; por. tez
R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej konwencji praw cziowieka, Warszawa
2009, Wydawnictwo Sejmowe.

11 posrednio zwrocit na to uwage sedzia Loucaides w zdaniu czeéciowo zbieznym, czes-
ciowo odrebnym do wyroku w sprawie Amihalachioaie, poddajac w watpliwos$¢ celowosé in-
gerencji pozwanego panstwa w wolnosé ekspresji skarzacego. W jego przekonaniu ,powaga
wladzy sagdowej” (authority of the judiciary), odczytywana w swietle wymogoéw wspélczesnego
spoleczenstwa demokratycznego, nie moze by¢ rozumiana jako uzasadnienie dla ochrony sa-
mego prestizu instytucji panstwowych. W spoleczenstwie demokratycznym znacznie wyzsza
wartoscig jest bowiem prawo jednostki do krytykowania tych instytucji. Poza tym, slowniko-
we znaczenie terminu authority (wtadza badz prawo do wymuszenia postuszenstwa) wskazu-
je, ze chodzi tu o co$ wiecej, niz tylko ,brak szacunku”, ktory nie jest w stanie podwazy¢ tak
rozumianej powagi; wyrok z 20. 04. 2004 r. w sprawie Amihalachioaie p. Motdawii, nr skargi
60115/00, ECHR 2004-I11I.

12 por. J. Viljanen, The European Court of Human Rights as a Developer of the General
Doctrines of Human Rights Law, Tampere 2003, Tampere University Press, s. 210.
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W zgodzie z tym podejsciem, sformulowanie ,powaga i bezstronnosc¢ wia-
dzy sadowej” nie jest wykladane restryktywniel3.

Wnioski dotyczace dopuszezalnej krytyki wymiaru sprawiedliwosci sg
zatem pochodng oceny koniecznos$ci ingerencji w wolnos¢ ekspresji. Zda-
niem Trybunatlu, ingerencja jest konieczna, jesli stoi za nig ,pilna potrzeba
spoteczna”, a ona sama jest proporcjonalna do realizowanego celu prawo-
witegol4. W zakresie tych ustaleh panstwa korzystaja z tzw. marginesu
oceny, czyli ograniczonej swobody w implementacji postanowien EKPC5,
Przyznanie marginesu oceny nie podwaza kompetencji kontrolnych Trybu-
natu, zwlaszcza za$ jego prawa do oceny, czy powody uzasadniajgce inge-
rencje sa w §wietle okolicznosci sprawy ,,odpowiednie i wystarczajace”16.

Badanie pilnej potrzeby spolecznej to w gruncie rzeczy konkretyzowanie
przyczyn ograniczen znajdujacych uzasadnienie w wartosciach i prawidto-
wym funkcjonowaniu spoteczenstwa demokratycznego, a przynajmniej nieko-
lidujgcych z nimi, tj. mieszczgcych sie w marginesie oceny panstwa—strony.
Zasadnicze znaczenie ma tu rozroznienie miedzy stwierdzaniem faktow
a wypowiedziami wartosciujacymi (opiniami). O ile te pierwsze wymagajg
udowodnienia, czyli potwierdzenia ich prawdziwos$ci, te drugie wymykajg
sie ocenie w kategoriach prawdy i falszu. Wymagane jest tylko wykazanie,
ze zostaly one sformulowane na wystarczajacej podstawie faktograficznej,
czyli ze nie sa ekscesywne (nadmierne)!”.

Ocena proporcjonalnos¢ ingerencji wymaga z kolei uwzglednienia ta-
kich okolicznosci, jak natura naruszanego uprawnienia, status ofiary na-
ruszenia, zakres i §rodki ingerencji, czy charakter chronionego dobra pub-

13 Pojecie ,wladzy sadowej” Trybunal odnosi do aparatu sprawiedliwosci oraz sprawuja-
cych urzad sedziow. ,Powaga wladzy sadowej” obejmuje w szczegolnosci poglad, ze sady sg —
i za takie sg generalnie uwazane przez spoleczenstwo — wlasciwym forum do ustalania praw
i obowigzkow oraz rozwigzywania dotyczacych ich sporéw a takze, ze spoleczenstwo, co do za-
sady, szanuje i ma zaufanie do zdolnosci sadéw do wypelnienia tej funkcji. Z kolei ,bezstron-
no$¢” oznacza normalnie brak uprzedzen i stronniczosci. Jednak w wypadku zagwarantowa-
nia bezstronnosci wladzy sagdowej chodzi o zaufanie, ktore w spoteczenstwie demokratycznym
sady muszg wzbudza¢ w procesie karnym w oskarzonym i generalnie spoleczenstwie; wyrok
z 26. 04. 1979 r. w sprawie ,Sunday Times” p. Zjednoczonemu Krélestwu, nr skargi 6538/74,
A 30, pkt 55; wyrok z 29. 08. 1997 r. w sprawie Worm p. Austrii, nr skargi 22714/93, Reports
1997-V, pkt 40.

14 Por. np. wyrok z 28. 10. 1999 r. w sprawie Wille p. Lichtensteinowi, nr skargi 28396/95,
Reports of Judgments and Decisions 1999-VII, pkt 61-63.

15 Szerzej na temat marginesu oceny: R. Mizerski, Doktryna margin of appreciation
(marge d’appréciation) — miedzy konieczng elastycznosciq a niebezpiecznym relatywizmem
europejskiego systemu ochrony praw cztowieka, w: Czlowiek a tozsamosé w procesie integracji
Europy, red. B. Sitek, G. Dammacco, J.J. Szczerbowski, A. Kowalska, Olsztyn 2004, Wydaw-
nictwo UWM, s. 347-355.

16 Wyrok z 03. 10. 2000 r. w sprawie Du Roy i Malaurie p. Francji, nr skargi 34000/96,
ECHR 2000-X, pkt 27.

17 Wyrok z 08. 07. 1986 r. w sprawie Lingens p. Austrii, nr skargi 9815/82, A 103, pkt
46; wyrok z 24. 02. 1997 r. w sprawie De Haes i Gijsels p. Belgii, nr skargi 19983/92, Reports
1997-1, pkt 47. W sprawie Kudeshkina ustalenia te zostaly potwierdzone odnosnie do wypo-
wiedzi krytykujacych wymiar sprawiedliwosci, wyrok z 26. 02. 2009 r. w sprawie Kudeshkina
p. Rosji ..., pkt 84.
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licznego!8. W wypadku ingerowania w wypowiedzi krytykujace wymiar
sprawiedliwo$ci najbardziej oczywistym kryterium ich proporcjonalnosci
jest dolegliwos¢ sankcji zastosowanej wzgledem autora krytyki. Trzeba
jednak zaznaczy¢, ze orzecznictwo strasburskie nie jest precyzyjne w roz-
réznianiu przyczyn braku pilnej potrzeby spolecznej i nieproporcjonalnosci
ingerencjil®. Wydaje sie natomiast, ze stwierdzenie braku pilnej potrzeby
spotecznej bedg zwykle uzasadnialy bardziej oczywiste przypadki narusza-
nia wymogu konieczno$ci, niz ma to miejsce w razie potwierdzenia niepro-
porcjonalnosci ingerencji.

Analiza dotychczasowego orzecznictwa strasburskiego dotyczgcego kry-
tyki wymiaru sprawiedliwosci, pozwala na wyroznienie kilku regul rzadza-
cych oceng jej dopuszczalnego zakresu. Po pierwsze, przedmiot wypowie-
dzi wciaz jeszcze wydaje sie czynnikiem ograniczajacym swobode debaty?9.
Wynika to z faktu, ze sgdownictwo odgrywa szczeg6lng role w spoleczen-
stwie — jest gwarantem sprawiedliwo$ci i musi cieszy¢ sie zaufaniem pub-
licznym, potrzebnym do wlasciwego wykonywania cigzgcych na nim zadan.
Poza tym, sedziowie majg obowigzek dyskrecji, wykluczajacy wdawanie sie
w polemiki w odpowiedzi na dotykajaca ich krytyke?!. Po drugie, zakres
dopuszczalnej krytyki bedzie mniejszy w wypadku krytyki wymierzonej
w osobe sedziego — zwlaszcza gdy przybiera ona posta¢ napasci osobistej —
niz w wypadku krytycznych wypowiedzi dotyczgcych funkcjonowania syste-
mu sprawiedliwosci, w tym nawet konkretnych rozstrzygnie¢ sadowych?2.
Niezaleznie jednak od tego, czy wypowiedz jest skierowana przeciwko oso-
bie, czy systemowi, moze podlegac¢ sankcjonowaniu, jesli sprowadza sie do

18 R. Mizerski, Limitacja ..., s. 211.

19Np. w sprawie Amihalachioaie Trybunal stwierdzil brak pilnej potrzeby spolecznej,
biorgc pod uwage, ze: 1) wypowiedz dotyczyla kwestii z zakresu interesu ogélnego; 2) nie byla
przejawem powaznego braku szacunku wobec Trybunalu Konstytucyjnego, ani nie obrazala
zasiadajacych w nim sedziéw; 3) nie byto pewnosci, czy wypowiedz skarzgcego zostala przyto-
czona przez media precyzyjnie; 4) nalozona na niego grzywna byla co prawda w wartoSciach
bezwzglednych niska, ale jednoczesnie zblizala si¢ do ustawowego maksimum (wyrok z 20.
04. 2004 r. w sprawie Amihalachioaie p. Motdawii ..., pkt 35-39); z kolei w sprawie Kobenter
i Standard Verlags Gmbh Trybunal orzek! brak proporcjonalnosci ingerencji podnoszac, ze:
1) inkryminowane wypowiedzi mialy charakter ocen opartych na wystarczajacej bazie fak-
tograficznej; 2) krytyka dotyczyla wyroku, nie za$ sposobu prowadzenia postepowania, jak
utrzymywaly sady krajowe; 3) fragment wyroku, ktory wywotal krytyczne komentarze, zostal
nastepnie usuniety przez samego sedziego; zostal on tez upomniany w postepowaniu dyscy-
plinarnym, co dowodzilo, ze w tym wypadku nie wykonal obowigzkow sedziowskich w sposéb
zgodny z celami ich powierzenia sedziom (wyrok z 02. 11. 2006 r. w sprawie Kobenter i Stan-
dard Verlags Gmbh p. Austrii, nr skargi 60899/00, pkt 30-32).

20 Por. D. Gomien, Short guide to the European Convention on Human Rights, Stras-
bourg 2000, Council of Europe Publishing, s. 84.

21 Wyrok z 26. 04. 1995 r. w sprawie Prager and Oberschlick p. Austrii ..., pkt 34.
W sprawie Fey Trybunal zauwazyl, ze w spoleczenstwie demokratycznym sgdy muszg wzbu-
dza¢ zaufanie w ogole spoleczenstwa, a nade wszystko w osobach oskarzonych w procesie kar-
nym; wyrok z 24. 02. 1993 r. w sprawie Fey p. Austrii, nr skargi 14396/88, A 255-A, pkt 30.

22 Por wyrok z 22. 02. 1989 r. w sprawie Barfod p. Danii, nr skargi 11508/85, A 149,
pkt 35.
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inwektyw?23. Po trzecie, krytyka ze strony pewnych ,uprzywilejowanych”
podmiotéw — zwlaszcza politykow jako reprezentantéw spoleczenstwaZ4
i dziennikarzy pelniacych role gwaranta interesu publicznego?® — korzy-
sta z szerszej ochrony. Z kolei prawnicy — jako posrednicy miedzy sgdami
a spoteczenstwem — powinni postepowac w sposob sprzyjajgcy wlasciwemu
funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci i utrzymaniu spolecznego zaufa-
nia do niego; ewentualna krytyka z ich strony musi by¢ wiec szczegdlnie
wywazona26. Stosuje sie to takze do sedziow, ktérzy jak wszyscy urzed-
nicy publiczni maja obowiazek lojalnosci i dyskrecji2?, a ponadto musza
~powsciggac sie w korzystaniu ze swojej wolnosci ekspresji we wszystkich
tych sytuacjach, w ktorych autorytet i bezstronnos¢ sgdownictwa mogg
zostaé poddane w watpliwosé”28. Gdy jednak ograniczenia wolnosci ekspre-
sji dotycza sedziego piastujgcego wysokg funkcje sadowg, Trybunal pod-
kresla konieczno$é ich szczegéltowego zbadania??. Po czwarte, wazny jest
rowniez Srodek rozpowszechniania wypowiedzi: jesli sg to media, zakres
dopuszczalnej krytyki bedzie wezszy — poszerza go adresowanie krytyki do
waskiego grona odbiorcéw (np. listownie)30.

111

Spor Kudeshkina p. Rosji zainicjowala sedzia Sadu Miejskiego w Mos-
kwie, pelniacego funkcje sadu apelacyjnego w okregu moskiewskim3l.
W 2003 r. zasiadata ona w skladzie orzekajacym w sprawie przeciwko ofi-
cerowi §ledczemu, oskarzonemu o naduzywanie wladzy w zwigzku z doko-
nywaniem nielegalnych przeszukiwan. Mialo do nich dochodzi¢ w ramach
postepowania dotyczgcego naduzy¢ finansowych, w ktore zamieszana byta
grupa przedsiebiorstw, a — rzekomo — takze wysocy urzednicy panstwowi.
W trakcie procesu prokurator zarzucit skarzacej, a nastepnie lawnikom,
stronniczosc¢ i zazgdal ich wylgczenia ze sprawy. Wnioski zostaly oddalone,
ale lawnicy ztozyli rezygnacje. Nastepnie, decyzja prezes Sadu Miejskiego
wylaczona zostala skarzgca — pozwany rzad utrzymywal, ze powodem byla

23 Por. np. wyrok z 27. 05. 2003 r. w sprawie Skafka p. Polsce, nr skargi 43425/98, nie-
publ., zwk. pkt 41.

24 Wyrok z 23. 04. 1992 r. w sprawie Castells p. Hiszpanii, nr skargi 11798/85, A 236,
pkt 42.

25 Np. wyrok z 17. 12. 2004 r. w sprawie Pedersen i Baadsgaard p. Danii, nr skargi
49017/99, ECHR 2004-XI, pkt 71.

26 Wyrok z 20. 05. 1998 r. w sprawie Schopfer p. Szwajcarii, nr skargi 25405/94, Re-
ports of Judgments and Decisions 1998-III, pkt 29; wyrok z 30. 11. 2006 r. w sprawie Veraart
p. Holandii..., pkt 51.

27T Wyrok z 26. 02. 2009 r. w sprawie Kudeshkina p. Rosji ..., pkt 85.

28 Wyrok z 28. 10. 1999 r. w sprawie Wille p. Lichtensteinowi ..., pkt 64.

29 Thidem, decyzja z 29. 04. 2006 r. w sprawie Harabin p. Stowacji ...

30 Por. wyrok z 27. 05. 2003 r. w sprawie Skatka p. Polsce ..., pkt 42.

31 B. Bowring, Judicial Independence in Russia, ,The EU-Russia Review” 2006, nr 1, s. 33.
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zwloka w sformowaniu nowego skladu orzekajgcego i obawa dalszej zwloki
w zwigzku ze zlozonym przez nig wnioskiem urlopowym; do sprawy wy-
znaczono innego sedziego. Po tych wydarzeniach skarzgca nadal wyroko-
wata w procesach karnych.

W pazdzierniku 2003 r. skarzaca zgtosila swojg kandydature w wybo-
rach do Dumy Panstwowej i uzyskata zgode na zawieszenie wykonywania
funkcji sadowych. Elementem prezentowanego przez nig programu wybor-
czego byl postulat reformy sgdownictwa. W wywiadach radiowych i pra-
sowych skarzaca krytycznie przedstawiala stan moskiewskiego wymiaru
sprawiedliwosci; twierdzita m.in., ze: po latach pracy w Sadzie Miejskim
w Moskwie watpi w niezalezne sgdownictwo w tym miescie; formalnie
niezalezny sedzia jest w rzeczywistosci czesto zwyklym urzednikiem pod-
danym woli prezesa sgdu; powstat mechanizm posredniego wywierania
nacisku na sedziéw, w ktéorym prezes udziela najpierw rad i wskazowek
prawnych, a jesli to nie skutkuje, zwieksza presje w celu uzyskania po-
zgdanego rozstrzygniecia; w wiekszosci wyrokow przyjmowany jest punkt
widzenia prokuratury; sady sa uzywane jako narzedzia ekonomicznej,
politycznej i personalnej manipulacji; prawo jest stosowane §ciSle wobec
zwyklych obywateli, ale nie wobec 0s6b zajmujacych wazne stanowiska;
na Syberii sagdy sg uczciwsze niz w Moskwie — wolne od tak brutalnej ma-
nipulacji i korupcji na takag skale; jesli wszyscy sedziowie beda milczec,
Rosja znajdzie si¢ w stanie sgdowego bezprawia. Skarzgca nawigzywala
takze do sprawy, w ktorej zostala odsunieta od orzekania, w tym do naci-
skow, jakie wywierala na nig prezes Sadu Miejskiego w Moskwie.

Po przegranych wyborach skarzacg przywrécono na stanowisko se-
dziego. Zanim jednak podjeta na nowo obowigzki zawodowe, wystapita do
sadu dyscyplinarnego ze skargg na postepowanie prezes Sadu Miejskiego
w Moskwie. Cho¢ opisane przez nig proby wplyniecia na wyrok potwier-
dzili 6wczesni tawnicy i sekretarz sgdowa — sad nie znalazl dowodéw na
uchybienia ze strony prezes i odmowil wszczecia wobec niej postepowania
dyscyplinarnego. Postepowanie dyscyplinarne wszczeto natomiast wobec
skarzacej; zarzucono jej uchybienie godnosci sedziego w zwigzku z nieuza-
sadniong krytyka wymiaru sprawiedliwosci, podwazajaca jego autorytet
oraz komentowanie sprawy, w ktorej odsunieto jg od orzekania, przed jej
prawomocnym rozstrzygnieciem. W wyniku tego postepowania skarzgca
zostala pozbawiona urzedu sedziego. Decyzje sadu dyscyplinarnego utrzy-
mal Sagd Miejski w Moskwie (wniosek o przeniesienie sprawy do innego
sadu zostal oddalony), a nastepnie Sad Najwyzszy Federacji Rosyjskie;j.

W postepowaniu przed Trybunalem strasburskim skarzaca zarzucila
Rosji naruszenie art. 10 EKPC. Strony zgodzily sie co do tego, ze w oko-
liczno$ciach niniejszej sprawy usuniecie skarzgcej z urzedu sedziego byto
ingerencjg w jej wolnos¢ ekspresji. Tego samego zdania byl takze Trybu-
nal32. Nie podzielil on natomiast zarzutu skarzacej, ze byla to ingerencja

32 Wyrok z 28. 02. 2009 r. w sprawie Kudeshkina p. Rosji ..., pkt 79-80.
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niespelniajgca wymogéw legalnosci i celowosci33 — o wyniku postepowania

miata wiec zadecydowaé ocena koniecznosci ingerencji.

Rozstrzygajac te kwestie Trybunal rozpoczat od rozrbéznienia miedzy
ujawnionymi przez skarzgcg informacjami o postepowaniu, w ktorym ja-
koby poddana zostata naciskom ze strony prezes Sadu Miejskiego w Mos-
kwie, uznajgc je za stwierdzenia faktow — choc nie za ujawnienie tajemni-
cy stuzbowej — a pozostalymi wypowiedziami krytycznymi wobec wymiaru
sprawiedliwosci, ktore potraktowano jako wypowiedzi wartosciujgce. Try-
bunal podkreslil jednak, ze te pierwsze uwaza za SciSle zwigzane z tymi
drugimi, a w zwigzku z tym, ze ocenia¢ bedzie tylko to, czy przedmiotowa
krytyka miala odpowiednia podstawe faktograficzna4.

Trybunat podniést w tym kontekscie, ze sad dyscyplinarny, stwierdza-
jac brak przestanek do podjecia postepowania przeciw prezes Sadu Miej-
skiego w Moskwie, nie uwzglednil §wiadectwa lawnikéw oraz sekretarz
sgdowej, ktore potwierdzaty zarzuty. Co wiecej, przeoczono nieprawidlowo-
Sci zwigzane z odebraniem sprawy skarzgcej i przekazaniem jej innemu
sedziemu. Zgodnie z ustaleniami sedziego sprawozdawcy w postepowaniu
przed sadem dyscyplinarnym, powodem wylaczenia skarzacej byla dez-
aprobata prezes sadu dla sposobu prowadzenia przez nig rozprawy oraz
dotyczace tego ,poufne raporty odpowiednich agencji”. Zdaniem Trybuna-
hu, sama sugestia, ze tego rodzaju wzgledy mogly odgrywac jakas role, po-
winna wspiera¢ twierdzenia skarzacej. Pominigecie tej okolicznosci przez
sad dyscyplinarny spowodowalo, ze jego rozstrzygnieciu zabrakto rzetelne;j
podstawy faktycznejsd.

Trybunat zwracit takze uwage, ze wypowiedzi skarzgcej na temat poste-
powania funkcjonariuszy publicznych, zwigzanych ze sprawag korupcyjng
czy naciskow na sedziéw, poruszaly bardzo wazne kwestie interesu publicz-
nego, ktére w spoleczenstwie demokratycznym powinny by¢ przedmiotem
wolnej debaty36. Byly one ponadto sformulowane w trakcie kampanii wy-
borczej, a wypowiedzi polityczne korzystaja ze szczegolnej ochrony art. 10
Konwencji. ,Jesli nawet skarzgca pozwolila sobie na pewng przesade
i uogodlnienie, wlasciwe agitacji przedwyborczej, to jej twierdzenia nie byly
calkowicie pozbawione podstawy faktycznej” — konkludowal Trybunal37.

Trybunal zakwestionowal nastepnie tryb nalozenia sankcji dyscyplinar-
nej na skarzaca. Fakt, ze w jednej z instancji decydowat o tym Sad Miejski
w Moskwie, ktorego prezesem byla osoba, wobec ktorej skarzaca kierowala
swoje zarzuty, uznano za niespelniajacy podstawowego wymogu procedural-
nego, jakim jest bezstronno§é organu rozstrzygajacego8. Trybunal podkre-
§lit takze surowosé kary dyscyplinarnej, ktora w jego ocenie nie odpowiadata

33 Ibidem, pkt 81.
34 Ibidem, pkt 91.
35 Ibidem, pkt 92.
36 Ihidem, pkt 94.
37 Ibidem, pkt 95.
38 Ibidem, pkt 96-97.
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powadze zarzucanego skarzgcej czynu. Taka kara moze wywolac ,efekt
mrozenia” (chilling effect) debaty publicznej, odstreczajac innych sedziow
od formulowania krytycznych opinii na temat funkcjonowania wymiaru
sprawiedliwo$ci. W tym stanie rzeczy Trybunat orzekl wiekszoScig czterech
do trzech glosé6w nieproporcjonalnos¢ ingerencji, a w konsekwencji naru-
szenie art. 10 EKPC39. Do wyroku zlozone zostaly dwa zdania odrebne40.

1A%

W przedmiotowej sprawie z krytyka wymiaru sprawiedliwosci wystgpita
osoba znajdujgca sie w dwuznacznej sytuacji sedzi, a zarazem polityk, rzu-
cajacy oskarzenia w trakcie kampanii wyborczej, oparte na doswiadcze-
niach z okresu pracy w sgdownictwie. Czy do takiej osoby powinien stoso-
wac sie nadal obowigzek dyskrecji i lojalnosci wtasciwy sedziemu (skarzgca
zostala zawieszona w pelnionej funkeji na czas wyborow), czy moze jako
polityk jest ona uprawniona do poszerzonego zakresu wolnosci ekspresji?
Trybunal jednoznacznie opowiedzial sie za tym drugim rozwigzaniem, sko-
ro zaakceptowany zostal w kontekscie jej wypowiedzi ,pewien poziom prze-
sady i uogélnienia charakterystyczny dla przedwyborczej agitacji”4l. Jak
sie zdaje, stalo za tym przekonanie, ze wystarczajgca bedzie w takich wy-
padkach kontrola nadmiernosci krytyki na podstawie ogolnych regut oceny
wypowiedzi wartosciujacych. Takie stanowisko mozna wesprze¢ dodatko-
wo argumentem o niezasadnos$ci réznicowania pozycji politykow w debacie
publicznej, zwlaszcza na niekorzysé tych z nich, ktérzy z dang problematy-
ka sg najlepiej obeznani — a do takich nalezg z pewnoscig sedziowie w de-
bacie na temat funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci. Z drugiej strony,
zroznicowanie pozycji sedzidow angazujacych sie w polityke i pozostalych
sedziow ttumaczy¢ nalezy wymogami walki politycznej, na ktére odpowia-
dac¢ muszg tylko ci pierwsi.

W tej sprawie jednak nie sama zasada, lecz jej zastosowanie budzi
wieksze zastrzezenia — takze polityk powinien wazy¢ slowa, gdy wypo-
wiada sie o funkcjonowaniu wymiaru sprawiedliwosci. Inkryminowane
wypowiedzi skarzacej cechowalt skrajny krytycyzm (naciski, manipulacja,
korupcja); opisywaly one stan rzeczy nie w pojedynczym sadzie, ale mo-
skiewskim wymiarze sprawiedliwosci; niektére z nich odnosily sie wrecz
do calego panstwa (jesli wszyscy sedziowie bedg milczeé¢, Rosja znajdzie

39 Ibidem, pkt 98—-102. W sprawie orzekali sedziowie: Rozakis (Grecja — przewodniczacy),
Vaji¢ (Chorwacja), Kovler (Rosja), Steiner (Austria), Spielmann (Luksemburg), Malinverni
(Szwajcaria), Nicolaou (Cypr).

40 Thidem, zdanie odrebne sedziego Kovlera podzielone przez sedzie Steiner; zdanie od-
rebne sedziego Nicolaou.

41 Thidem, pkt 95. Jednoczesnie Trybunal nie przestal traktowaé skarzacej jak sedzi, sko-
ro zwrocil uwage na ,efekt mrozenia”, jaki nalozona na nig kara moze mie¢ dla krytyki wy-
miaru sprawiedliwos$ci ze strony innych sedziow.
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sie w stanie sgdowego bezprawia). Nie ulega watpliwosci, ze byly to opi-
nie moggce podwazy¢ zaufanie spoteczne do wymiaru sprawiedliwosci, tym
bardziej ze glosila je osoba z wieloletnim stazem sedziowskim. Trybunat
uznal ich dopuszczalnosé, kwalifikujac je jako wypowiedzi wartosciujgce
— a wiec nie wymagajgce udowodnienia, tylko wykazania stosownej podsta-
wy faktycznej — oraz jako wypowiedzi polityczne, dla ktorych wlasciwa jest
przesada i uogélnienie. Za stosowng podstawe faktyczng uznano sprawe,
w ktorej skarzacg z podejrzanych powodow odsunieto od orzekania. Skoro
tak, to twierdzenia wykraczajgce poza te sprawe musiano uznacé za objete
koncepcjg przesady i uogélnien wlasciwych dla wypowiedzi politycznych.
Taki sposob rozstrzygniecia tej sprawy budzi modj sprzeciw. Przyje-
cie przez Trybunal, ze generalne opinie odnoszace sie do moskiewskiego,
a tym bardziej rosyjskiego wymiaru sprawiedliwosci mialy wystarczajace
uzasadnienie faktograficzne w przebiegu pojedynczego procesu sgdowe-
go — nawet przy uwzglednieniu politycznego charakteru tych wypowiedzi
i rangi sgdu, w ktorym doszto do domniemanych nieprawidtowosci — spra-
wia wrazenie arbitralnej oceny. Trudno sobie wyobrazi¢, by tego rodzaju
uproszczony wywod prawny mogt uzasadni¢ podobng systemows krytyke
brytyjskiego, francuskiego czy nawet*2 polskiego wymiaru sprawiedliwosci.
Racje ma tedy sedzia Nicolaou w dotgczonym do wyroku zdaniu odrebnym,
nie zgadzajac sie z ta czescia rozstrzygniecia*3. Podzielajac jego zastrzeze-
nia, oponuje jednoczesnie przeciw konkluzji o nienaruszeniu Konwencji.
Jest tajemnica poliszynela, ze istniejg powazne przestanki do kwestio-
nowania niezalezno$ci sgdownictwa rosyjskiego. W sprawie Kudeshkina
Trybunal otrzymal sposobnos¢ ich zbadania i rozwazenia. W jego dyspo-
zycji znajdowalo sie odpowiednie instrumentarium prawne: mozliwo$c
podjecia dochodzenia (art. 38 ust. 1a EKPC), a w jego ramach m.in. prze-
stuchania w charakterze $§wiadka, eksperta bgdz jakimkolwiek innym kaz-
dej osoby, ktorej zeznania lub oSwiadczenia moglyby sie okazaé pomocne,
a takze mozliwo$¢ wystgpienia do jakiejkolwiek osoby badz instytucji
o opinie badz sporzgdzenie sprawozdania w kazdej istotnej dla sprawy

42 Jako slabiej ugruntowanego — patrzac z perspektywy historycznej XX w. — w zasadzie
rzadow prawa.

43 Wyrok z 28. 02. 2009 r. w sprawie Kudeshkina p. Rosji ..., zdanie odrebne sedziego
Nicolaou. Ciekawe, ze w zdaniu odrebnym sedziego Kovlera wybranego — jak wspomniano —
z ramienia Rosji, argument niedostatecznej podstawy faktograficznej dla inkryminowanych
stwierdzen skarzacej o moskiewskim i rosyjskim wymiarze sprawiedliwosci w zasadzie sie nie
pojawia, poza uwaga, ze tego rodzaju opinie sg nie do pogodzenia ze statusem sedziego. Impet
polemiczny sedziego Kovlera skupia sie wylacznie na ocenie dopuszczalnos$ci wypowiedzi od-
noszacych sie do sprawy, od ktorej skarzgca zostala odsunieta (byly to stwierdzenia faktow,
a nie wypowiedzi wartoSciujgce; stawiane przez skarzaca zarzuty nie znalazly potwierdzenia
w niezaleznym postgpowaniu dyscyplinarnym; skarzaca ujawnila informacje stuzbowe dot.
zawislej sprawy sgdowej z naruszeniem obowigzku lojalnosci i dyskrecji, prébujac doprowa-
dzi¢ do wszczecia postepowania dyscyplinarnego dopiero po ujawnieniu sprawy opinii publicz-
nej); ibidem, zdanie odrebne sedziego Kovlera podzielone przez sedzie Steiner.
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kwestii44. Trybunal mégt uwzglednié np. raport Miedzynarodowej Helsir-
skiej Federacji Praw Czlowieka, w ktorym sgdownictwo rosyjskie scharak-
teryzowano jako wysoce zalezne od wladzy wykonawczej, sadownictwo,
w ktéorym sedziowie poddawani sg presji i sankcjom ze strony prezesow
sgdow, dziatajacych zazwyczaj pod bezpoSrednim wplywem wladzy wyko-
nawczej, w ktorym wzrasta liczba uchylanych przez Sad Najwyzszy wyro-
kow uniewinniajgcych, w ktorym istniejg bliskie patologiczne relacje mie-
dzy sadami a prokuraturg ...45. Czemu wiec Trybunat nie skorzystal z tej
sposobnosci?

Nie wierze, by sedziowie tworzgcy wiekszo$é skladu orzekajgcego nie
zdawali sobie sprawy ze stabosci przyjetej przez siebie argumentacji. My-
Sle, ze wziela tu raczej gore polityczna obawa przed postawieniem calego
rosyjskiego wymiaru sprawiedliwosci ,przed sadem” — bez widokéw na po-
myS$lne dla niego zakonczenie ,procesu” — i wynikajgcymi stagd konsekwen-
cjami. Rzetelne potwierdzenie istnienia podstawy faktycznej tak ostrych
zarzutow jak te wyrazone w tej sprawie podwazytoby bowiem podstawowg
kwalifikacje pozwanego panstwa do bycia strong EKPC i czlonkiem Rady
Europy, mianowicie — respektowanie przez nie zasady rzadéw prawa, kto-
ra jest fundamentalnym sktadnikiem konwencyjnego idealu spoleczenstwa
demokratycznego.

THE CRITICISM OF THE ADMINISTRATION OF JUSTICE
IN THE PUBLIC INTEREST: KUDESHKINA V. RUSSIA

Key words: human rights, European Convention on Human Rights, European Court of Human
Rights, freedom of expression, criticism of the administration of justice, Russia.

Summary

The article comments on the judgment of the European Court of Human Rights in the
case of Kudeshkina v. Russia concerning limits of permissible criticism of the administration
of justice. It starts with brief survey of previous case law of the Strasbourg Court to that
point and then turns to the analysis of the facts and law of the Kudeshkina case. The author
concurs with the Court’s conclusion on the violation of art. 10 of the European Convention
on Human Rights but partly dissents from its reasoning. He is of the opinion the Court
wrongly accepted that there was provided sufficient factual basis for the kind of criticism
had been made by the applicant on Russian administration of justice. Because of the severity
and scope of the criticism (pressure on judges, manipulations and corruption in Moscow and
Russian administration of justice) it seems inadequate to find — as the Court did — its factual

44 Por. art. 1 ust. 11 2, Rule of Court, Annex to the Rules, http:/www.echr.coe.int/NR/
rdonlyres/D1EB31A8-4194-436E-987E-65AC8864BE4F/0/RulesOfCourt.pdf

45 Human Rights in the OSCE Region: Europe, Central Asia and North America. Report
2007, International Helsinki Federation for Human Rights, s. 139. Podobne spostrzezenia nie
sg odosobnione. W raporcie Amnesty International za 2006 r. stwierdza sie np., ze w Rosji za-
sgdzane sg wyroki wiezienia po ,procesach nie spelniajgcych miedzynarodowych standardéw
uczciwego procesu”; Amnesty International Report 2007. The State of the World’s Human
Rights, Amnesty International, s. 219. Por. tez, B. Bowring, op. cit., s. 31-37.
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justification only in individual case of judicial irregularities. The Strasbourg Court might and
should have adopted investigative measures (e.g. to admit of reports of non-governmental
organizations) to make sure formally that statements of the applicant had not been excessive

— it is an open secret that Russian courts are not a good example of judicial independence
and impartiality.
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I. Uwagi wstepne

Prawa czlowieka i obywatela, zwane w Ustawie Zasadniczej Republiki
Federalnej Niemiec prawami podstawowymi (Grundrechte), ksztaltowane
sg przez nauke prawa, a takze przede wszystkim przez orzecznictwo Fede-
ralnego Trybunalu Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht, dalej Try-
bunal lub BVerfG).

Celem artykulu jest zarysowanie niektorych waznych tendencji i wska-
zanie kierunkow dyskusji zwigzanych z omawianym orzecznictwem. Oma-
wiam w szczegoblnosci orzeczenia, ktore podjete zostaly w wyniku skarg
konstytucyjnych wniesionych przeciwko regulacjom normatywnym rzedu
ustawowego, dopuszczajgcym stosowanie srodkow wykorzystujacych tech-
niki informatyczne i teleinformatyczne oraz dotychczas niedozwolonemu
wykorzystywaniu sit zbrojnych dla celow bezpieczenstwa wewnetrzne-
go. Nowe akty prawne — konieczne zdaniem normodawcéow ze wzgledu na
zwiekszenie ilosciowych i jakoSciowych zagrozen terrorystycznych — powo-
dujg zdaniem ich oponentéw grozne dla praw podstawowych efekty ubocz-
ne i tym samym naruszajg konstytucyjne prawa jednostki, ktorych ochro-
nie miatyby stuzyé¢.

Materia omawianych w artykule regulacji normatywnych jest komplek-
sowa i dynamicznal. Dotyczy zagadnien politycznych i wartosci etyczno-

1'W artykule uwzgledniam stan prawny z marca 2009, podlegajacy dynamicznej modyfi-
kacji.



112 Anna Mrozek

moralnych i wymaga rozwigzywania przez Trybunal trudnych i spornych
konstytucyjno-prawnych probleméw dogmatycznych, ktore w tym artykule
moga byc¢ tylko zarysowane.

Na uwage zaslugujg tutaj w szczegoélnosci orzeczenia: w sprawie kom-
puterowej metody policyjnego wykrywania potencjalnych sprawcow prze-
stepstw (Rasterfahndung)?, w sprawie bezpieczenstwa przestrzeni po-
wietrznej (Luftsicherheitsgesetz)3, w sprawie przeszukiwania zapisow
pamieci komputerowych (Online-Durchsuchung)? i w sprawie jeszcze nie
rozstrzygnietej retencji danych (Vorratsdatenspeicherung).’

Przytoczone rozstrzygniecia uwazam za charakterytyczne dla roli, jaka
Trybunal aktualnie odgrywa w niemieckim porzadku prawnym. Pozwala-
ja one rowniez na ocene jego funkcji spoteczno-politycznych jako straznika
praw podstawowych.

II. Trybunal straznikiem Ustawy Zasadniczej

W poréwnaniu do podobnych instytucji, dzialajacych w innych krajach
demokratycznych (np. Supreme Court w USA czy Verfassungsgerichtshof
w Austrii), powolany w roku 1951 niemiecki Trybunal® jest instytucja sto-
sunkowo mlodg, aczkolwiek sgdowa kontrola konstytucyjnosci znana byla
w Niemczech juz wezesniej.” Wazng nowoscia bylo wprowadzenie indywi-
dualnej skargi konstytucyjnej przeciwko aktom wtadzy panstwowej.® Trze-
ba jednak stwierdzi¢, ze w momencie powolania nowy sad nie byl trakto-
wany jako instytucja dominujgca w prawie konstytucyjnym. Odpowiadato
to tendencji politycznej reprezentowanej w szczeg6lnosci przez 6wczesng
Chrzescijanskg Demokracje (CDU), ktora na pierwszy plan wysuwala
Drugi Senat, do ktérego kompetencji nalezala ,jedynie” kontrola konsty-
tucyjnosci relacji miedzy organami panstwowymi (Staatsorganisation).?
Natomiast Pierwszy Senat, w ktorego gestii znajdowala sie ochrona konsty-
tucyjnych praw podstawowych, traktowany byl — mozna powiedzie¢ — ra-

2 Decyzje Trybunaltu, t. 115, s. 320 (Entscheidungen des BVerfG's, Band 115, S. 320; da-
lej BVerfGE).

3 BVerfGE 115, 118.

4 BVerfGE 120, 274.

5 BVerfG, sygn.akt 1BvR 256/08, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2008, 543.
Por. teraz wyrok BVerfG z dn. 3.03.2010 r., Neue Juristsiche Wochenschrift (NJW) 2010, 833.

6 BVerfG znajduje umocowanie w konstytucji, art. 92-94 Ustawy Zasadniczej. BVerfG jest
organem konstytucyjnym, jak rowniez czescig judykatury.

7Np. Staatsgerichtshof w Republice Weimarskiej i trybunaly konstytucyjne dzialajace
w niektorych panstwach niemieckich w XIX w., np. bawarski Staatsgerichtshof.

8 Nalezy jednakze wspomnieé, iz instytucja skargi konstytucyjnej poczatkowo wprowa-
dzona byla w Ustawie o Federalnym Trybunale Konstytucyjnym (Bundesverfassungsgerichts-
gesetz), a wiec na poziomie zwyklej ustawy. Jej zakotwiczenie w konstytucji, a tym samym
prawnokonstytucyjne umocowanie tego srodka prawnego, nastapito dopiero w roku 1969.

9 Por. m.in.: U.Wesel, Die Hiiter der Verfassung, Frankfurt a.M., 1996, s. 16 i n.
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czej drugoplanowo. Przyczyn pierwotnego dystansu politycznych decyden-
tow w stosunku do nowej instytucji, wyposazonej przez Ustawe Zasadniczg
formalnie w znaczne kompetencje,10 szukaé nalezy z pewnoscia w stabym
zakorzenieniu instytucji konstytucyjnej ochrony praw jednostki w tradycji
prawnopanstwowej Niemiec.!l Dodaé tez trzeba, iz 6wczesne orzecznictwo
sgdow powszechnych pozostawalo pod silnym wplywem siegajacego daleko
w przesztos¢ autorytetu Sgdu Rzeszy (Reichsgericht), ktorego kontynuacje
stanowi¢ miat inny nowo utworzony sad federalny (Bundesgerichtshof).
Trybunal Konstytucyjny musial dopiero stopniowo wypracowywaé autory-
tet straznika konstytucji, wyznaczony mu przez Ustawe Zasadnicza.12
Zadanie to zostalo zrealizowane pomyslnie. Duzg popularnosc i znacze-
nie uzyskata w szczegolno$ci instytucja indywidualnej skargi konstytucyjnej.
W stosunkowo krotkim czasie udalo sie, przede wszystkim Pierwszemu Se-
natowi, stworzy¢ donioste dla prawa konstytucyjnego orzecznictwo ksztattu-
jace system i porzadek prawny Republiki Federalnej. Dotyczy to w szczegol-
nosci orzeczen zapadlych w sprawach cytowanych w literaturze prawniczej
jako ,SRP — Verbot”13, |Elfes”!4,  Luth”!®,  Apothekenurteil”l®,  Mephi-
sto”l7. Wymienione rozstrzygniecia traktowane sa w orzecznictwe i doktry-
nie jako wazne dyrektywy interpretacyjne dla praw podstawowych i calego
systemu prawa. Tym samym Trybunat nie tylko uzyskal autorytet czolowe-
go sadu, lecz zaczgl odgrywac role waznej instytucji prawnopolityczne;j.
Wiele drog prowadzi do Karlsruhe, gdzie umieszczona zostalta siedziba
Trybunatu. Trafiajg tam najczesciej sporne kwestie, wynikajgce nie tylko
z odmiennych interpretacji obowigzujacego prawa, lecz takze majgce swoje
korzenie w braku konsensu politycznego. Z tego tez powodu Trybunal stal
sie nie tylko straznikiem konstytucji, lecz dziala jako swoisty mediator po-
miedzy obozami politycznymi w sporach relewantnych z prawnokonstytu-
cyjnego punktu widzenia. Pozycja Trybunalu budzi nawet w nauce obawy
o zachwianie konstytucyjnej rownowagi pomiedzy legislatywg a judyka-

10 Zob. art. 93 Ustawy Zasadniczej.

11 W czasach Republiki Weimarskiej prawa czlowieka i obywatela byly uznawane za hasta
programowe. Powszechnej deklaracji praw czlowieka jak np. amerykanska Bill of Rights lub
francuska Déclaration des droits de ’homme et du citoyen niemiecka Rzesza okresu przedwei-
marskiego nigdy sie nie doczekala; konstytucje w poszczegélnych panstwach niemieckich byty
zazwyczaj oktrojowane; ,niemiecki“ ruch na rzecz kodyfikacji praw czlowieka i obywatela ulegt
zalamaniu w przewazajgcej czesci po roku 1848 w wyniku kleski rewolucji marcowej. Zob.
w szczegolnosci B.Ch. Enders w: Friau/Hoflig, Berliner Kommentar zum Grundgesetz, 2008,
s. 171in.

12 W kwestii kszaltowania sie pozycji BVerfG zob. w szczegélnosci H.Laufer, Verfassungs-
gerichtsbarkeit und politischer Prozef3, Tubingen 1968, s. 254 i n.

13 BVerfGE 2, 1.

14 BVerfGE 6, 32.

15 BVerfGE 7, 198.

16 BVerfGE 7, 377.

17 BVerfGE 30, 173.
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turg.!® Obaw tych nie nalezy ignorowaé, aczkolwiek trudno nie dostrzec,
iz jest to spowodowane takze tym, ze wyrazne, logiczne granice pomiedzy
prawem i politykg w praktyce czesto ulegaja zatarciu. Za dodatkowy czyn-
nik nalezy uzna¢ rowniez, iz funkcje sgdow konstytucyjnych jako instytucji
judykatury nie sa prawnodogmatycznie jednoznaczne.l® Niemiecki Trybu-
nal, podobnie jak Supreme Court w USA, ma nie tylko kompetencje roz-
strzygania konfliktow prawnych miedzy jednostkg a panstwem na podsta-
wie konstytucji, ale takze — i tutaj upatrywac nalezy szczegdlnej pozycji
sadu — ma on kompetencje weryfikowania konstytucyjnosci tego prawa.20
Ow power of judicial review?! stanowi gtéwna przyczyne braku wyraznych
granic pomiedzy judykatywa a legislatywa.22

II1. Trybunal a kwestia bezpieczenstwa wewnetrznego

Wspolczesnie szczegolnej aktualnosci nabrata kwestia bezpieczenstwa
wewnetrznego oraz spor o konstytucyjnos¢ wydawanych w tej dziedzinie
regulacji ustawowych.

W zasadzie Trybunal ma tutaj do czynienia z fundamentalnym konflik-
tem pomiedzy konstytucyjnie gwarantowang wolnoscig jednostki (Freiheit)
a konstytucyjnym obowigzkiem panstwa zapewnienia tejze jednostce i spo-
teczenstwu bezpiecznej egzystencji (Sicherheit). Wolnos¢ i bezpieczenstwo
uznawane sg powszechnie za warunkujace sie aspekty ,dobrej” egzystencji
spoleczenstwa.?? Prawo podstawowe do bezpieczehstwa (Grundrecht auf
Sicherheit) jako takie nie jest explicite wyrazone w teks$cie Ustawy Zasad-
niczej.?* Jednakze Trybunal, rozstrzygajac kwestie dopuszczalnosci abor-

18 Por. J. Limbach, Das Bundesverfassungsgericht als politischer Machtfaktor, Humboldt
Forum Recht (www.humboldt-forum-recht.de) z 1996, Beitrag 12, z dalszymi odniesieniami.

19 Por. E-W Bockenforde, Verfassungsgerichtsbarkeit: Struktur, Organisation, Legitima-
tion, ,Neue Juristische Wochenschrift” (dalej NJW) 1999, 9, 6.

20 W szczegélnosci w ramach abstrakeyjnej kontroli ustaw (abstrakte Normenkontrolle
Art. 93. Abs. 1 Nr. 2 GG), konkretnej kontroli ustawy (konkrete Normenkontrolle Art. 100)
i indywidualnej skargi konstytucyjnej (individuelle Verfassungsbeschwerde, Art. 93 Abs. 1
Nr. 4a GQG).

21 Gléwna podstawa tej koncepcji jest orzeczenie Supreme Court z roku 1803, Marbury
vs. Madison, w ktorej sedzia Marshal sformulowal prawo Sadu Konstytucyjnego do weryfiko-
wania prawa w Swietle konstytucji jako ,the very essence of judicial duty” (Marbury vs. Ma-
dison 5 US (1803) 137, 177). Thomas Jefferson skomentowat przyznanie takiej kompetencji
sgdom piszac m.in.: ,[...] But the opinion which gives to the judges the right to decide what
laws are constitutional, and what not, not only for themselves in their own sphere of action,
but for the legislative and executive also in their spheres, would make the judiciary a des-
potic branch.”, Thomas Jefferson, The Writings of Thomas Jefferson, 310 (1897).

22 7, godnie z § 31 ust. 2 zd. 1 Ustawy o Federalnym Trybunale Konstytucyjnym (Bundes-
verfassungsgerichtsgesetz) rozstrzygniecia Trybunalu majg moc ustawy.

23 J.Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin, New York 1983, s. 21; U. Di Fabio,
Sicherheit in Freiheit, NJW 2008, 421, 422.

24 Przeciwny poglad wypowiada Isensee, j.w.
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cji, stwierdzil w 1975 r., iz konstytucja naklada na panstwo wynikajgcy
z art. 2 ust. 1 w zwiagzku z art. 1 obowigzek ochrony zycia jednostki (Schut-
zpflicht).2> Obowiazek takiej ochrony dotyczy wszystkich praw podsta-
wowych. Nie jest natomiast okreslony zasieg, w jakim ta ochrona ma by¢
gwarantowana, gdyz zostalo to pozostawione uznaniu ustawodawcy zwy-
klego (gesetzgeberisches Ermessen).

Realizacja postulatu bezpieczenstwa uzasadnia postuzenie sie represjag
i prewencjg. Ochrona represyjna dobr podstawowych wystepuje szczegoblnie
w ramach prawa karnego i postepowania karnego. Srodki prewencji karne;j
moga byé¢ stosowane wylacznie w sytuacjach, gdy popelnione zostato prze-
stepstwo, w stosunku do konkretnego podejrzanego lub sprawcy. Ochrona
prewencyjna wyprzedza stosowanie ochrony represyjnej. Jej celem jest za-
pobieganie mozliwym zagrozeniom dobr podstawowych, zanim dojdzie do
ich naruszenia. Ochrona prewencyjna zostala przez ustawodawce niemie-
ckiego uregulowana w poszczegblnych krajowych ustawach policyjnych.26
Takze w tym przypadku ustawodawcy krajowi, okreslajac zasieg dzialan
prewencyjnych, stosowa¢ winni zasade uznania. Wlasnie owo uznanie
w zakresie podejmowania ustawowych decyzji, regulujgcych srodki bezpie-
czenstwa, moze prowadzi¢ do konfliktow z postulatmi wolno$ci jednostki,
naruszajgc konstytucyjno-prawng réwnowage miedzy biegunowymi war-
toSciami prawnymi, jakimi sg wolno$¢ jednostki (Freiheit) i bezpieczna eg-
zystencja jednostki i spoteczenstwa (Sicherheit).

Drugi istotny aspekt w omawianym konteks$cie wigze sie z zasadg pan-
stwa prawa (Rechtstaatsprinzip), bedacej jednym z gtdwnych fundamentow
Ustawy Zasadniczej.2” Zasada ta naklada na organy panstwa bezwzgledne
ograniczenia wyrazajgce sie w dopuszeniu tylko takich ingerencji w prawa
podstawowe, ktore majg uzasadnienie w ustawie.

Tylko zaistnienie ustawowo okreslonego stanu faktycznego (Tatbe-
stand) zobowigzuje lub uprawnia organ panstwowy do okreslenia ustawo-
wych nastepstw (Rechtsfolge). Jednoczesnie ustawa okreslajgca stany fak-
tyczne i ich skutki prawne podlega ograniczeniom wynikajgcym z zasady
konstytucyjnej zakazujacej naruszania proporcjonalnosci pomiedzy regulo-
wanymi stanami faktycznymi i nastepstwami prawnymi (VerhaltnismafBig-
keitsprinzip).28

25 BverfGE 39, 1. Trybunal dogmatycznie polaczyl ze sobg gwarancje nienaruszalnosci
godnosci czlowieka (art. 1 ust 1) i obowiazek panstwa do ochrony tej godnosci (art. 1 ust. 1
zdanie 2) z prawem do zycia i nietykalnosci cielesnej (art. 2 ust 2 zdanie 1), wyprowadzajac
z tego obowigzek panstwa do ochrony zycia jako atrybutu godnosci czlowieka.

26 Ustawa Zasadnicza przyznaje kompetencje do wydania ustaw w zakresie prawa karne-
go (funkcja represyjna) Federacji, natomiast kompetencje wydania ustaw policyjnych (funkcja
zapobiegania przestepczosci — Gefahrenabwehrrecht) przystuguje krajom zwigzkowym. Wyko-
nanie funkcji represyjnej i prewencyjnej lezy przede wszystkim w gestii organéw krajowych.

27 Zasada panstwa prawa (Rechtstaatsprinzip) wynika z art. 20 ust 2 zdanie 2 i ust. 3,
art. 1 ust. 3, art. 19 ust. 4 . Zob. m.i A. P. Kunig, Das Rechtsstaatsprinzip, Tubingen 1986.

28 Por. B. Schlink, Der Grundsatz der Verhiltnismdifigkeit, in: Festschrift 50 Jahre Bun-
desverfassungsgericht, 445-465.
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W powyzszych zasadach szukaé nalezy granic prewencyjnej dziatalno-
$ci ustawowej panstwa w obszarze bezpieczenstwa. Panstwo bowiem moze
zasadniczo dziatac legalnie tylko wowczas, jesli istnieje konkretne i aktu-
alne zagrozenie dobra prawnego, chronionego w zakresie bepieczenstwa
i porzadku publicznego (konkrete und gegenwartige Gefahr fur die 6ffentli-
che Sicherheit und Ordnung) i kierowa¢ te dzialania przeciw konkretnym
osobom (Storer) zagrazajacym owym dobrom. Przytoczone zasady stanowig
dotychczas fundament niemieckiego prawa policyjnego.2?

Na gruncie wymienionych wyzej zasad konstytucyjnych toczy sie
w ostatnim czasie debata wokoél nowych ustaw, regulujacych zwalczanie
przestepczosci terrorystycznej, stanowigc kontekst podejmowanych przez
Trybunal rozstrzygnieé. Charakterystyczna bowiem dla nowych regulacji
jest tendencja do przesuwania Srodkoéw operacyjnych policyjnej prewen-
cji w sfere dziatan zapobiegawczych stosowanych, gdy nie wystgpilo jesz-
cze konkretne zagrozenie porzadku publicznego, np. w wyniku mozliwych
w przyszlosci dzialan terrorystycznych, co w dyskusji okreslane bywa
wrecz jako postepujaca erozja szczebla zagrozenia.30

Najwazniejsze z tych orzeczen3!l z reguly ograniczaja formalnie zasto-
sowanie przewidywanych w spornych ustawach $rodkow bezpieczenstwa,
wyznaczajac konstytucyjne warunki poslugiwania sie¢ nimi przez policje
i inne organy Scigania.

1. Rasterfahndung

Terminem Rasterfahndung okresla sie specyficzne dzialania opera-
cyjne policji w zakresie prewencji kryminalnej, w trakcie ktérych organy
Scigania uzyskuja od innych instytucji publicznych oraz prywatnych dane
osobowe w celu ich automatycznego przetworzenia i poréwnania z inny-
mi kryminalnie relewantnymi informacjami. Celem takiej eksploracji jest
w szczegoblnosci uzyskanie tzw. profili osobowosciowych, pozwalajacych
wytypowac grupy osob odpowiadajgcych kryteriom relewantnym z punk-
tu widzenia konkretnego stanu faktycznego, bedacego w zainteresowaniu
organéw Scigania. Poczatki omawianej metody eksploracji danych siegaja
lat siedemdziesigtych, kiedy znalazla ona po raz pierwszy zastosowanie
w akcji przeciwko RAF (Rote Armee Fraktion). Prawne podstawy stosowa-
nia Rasterfahndung uregulowane sg w ustawach policyjnych wszystkich

29 Juz w XIX w podwaliny tego stworzyt Najwyzszy Sad Administracyjny Prus (Preusis-
ches Oberverwaltungsgericht) w tak zwanym wyroku kreuzbergskim (Kreuzbereger Urteil),
okreslajacym tak zwane konkretne zagrozenie jako przestanke stosowania Srodkéw policyj-
nych, PrOVGE 9, 353ff.

30 Ersosion der Gefahrenschwelle“, zob. R. Poscher, Eingriffsschwellen im Recht der
inneren Sicherheit, Die Verwaltung (Verw), 2008, 348 oraz cytowany przez tego autora
H.-H.Trute, w: GS Jeand’Heure, 1999, 403 i n.

317Zob. s. 1.
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krajow zwigzkowych.32 Po atakach terrorystycznych z 11 wrzesnia 2001 r.
metoda ta przezyla prawdziwy renesans. Wiadze policyjne na terenie calej
Republiki zwiekszyly intensywno$¢ jej wykorzystywania do identyfiko-
wania potencjalnych terrorystow (tzw. Schlafer). Takze na terenie kraju
zwigzkowego Nadrenii-Westfalii zobowigzano liczne instytucje (uniwersy-
tety i inne szkoly wyzsze, urzedy meldunkowe, Centralny Rejestr Obcokra-
jowcow) do przekazania na cele Rasterfahndung danych dotyczacych mez-
czyzn urodzonych w latach 1960-1983.33 Procedura kontroli konstytucyjnej
zainicjowana zostala przez przebywajacego na terenie RFN Marokanczyka,
ktory uznal, ze podjete dziatania naruszajg przystugujace mu konstytucyj-
ne prawo do informacyjnego samookreslenia (Recht auf informationelle
Selbstbestimmung), wynikajace z art. 2 ust. 1 w zwigzku z art. 1 Ustawy
Zasadniczej.?* Trybunal uznal skarge za uzasadniona. Sedziowie nie za-
kwestionowali wprawdzie generalnie konstytucyjnosci metody jako takiej
i uznali, iz bezpieczenstwo panstwa jako gwaranta pokoju i porzadku (als
verfasste Friedens- und Ordnungsmacht), a takze obowigzek zapewnienia
bezpieczenstwa przez panstwo na rzecz spoteczenstwa (die zu gewéhrlei-
stende Sicherheit) stanowig samoistne wartosci konstytucyjne. W wyroku
stwierdzono jednak réwniez, iz podejmowane za pomocg Rasterfahndung
czynno$ci informacyjno-§ledcze znacznie ograniczajg prawa podstawowe
i tym samym jej zastosowanie moze by¢ zgodne z Ustawg Zasadniczg tylko
w sytuacji wystapienia konkretnego i aktualnego zagrozenia waznych dobr
prawnych. Trybunal uznal, iz sgdy nizszej instancji (wykonujgce dotych-
czas kontrole stosowania eksploracji danych) tak szeroko interpretowaty
pojecie istnienia bezposredniego zagrozenia, iz sieganie na tej podstawie
do metody Rasterfahndung w celu zwalczania terroryzmu przestalo spel-
nia¢ wymogi konstytucyjne. Istotne bylo w szczegolnosci, iz Trybunat sta-
nal na stanowisku, ze samo powolanie sie na sytuacje zagrozenia, jaka po-
wstala po atakach terrorystycznych z 11 wrze$nia 2001 r., nie moze by¢c
wystarczajgcym argumentem. Tym samym Trybunal przypomnial, iz wy-
mog zaistnienia konkretnego i aktualnego zagrozenia stanowi conditio sine
qua non legalnosci podejmownych przez policje dzialan prewencyjnych.
Rozstrzygniecie to stalo sie waznym prawniczym przyczynkiem, co naj-
mniej czesciowo, hamujgcym tendencje ograniczania swobdd i wolnosSci

32 Uregulowania te, odmienne ze wzgledu na tresé, nawiazuja jednak wszystkie do ist-
nienia bezpoSredniego zagrozenia dla zycia, zdrowia lub wolnosci jednostki, integralnosci
lub bezpieczenstwa Federacji oraz wymagajg sgdowej kontroli przedsiewzieé¢ podejmowanych
w ramach ,Rasterfahndung.”

33 Podstawa prawna: § 31 ust. 1 ustawy policyjnej Nadrenii-Westfalii.

34 Prawo do informacyjnego samookreslenia obejmuje ochrone zbierania, przechowywa-
nia, wykorzystywania i przekazywania danych osobowych. Zostalo ono sformulowane przez
Trybunal w orzeczeniu ,Volkszdhlungsurteil”, BverfGE 65, 1 i ma fundamentalny charakter
dla ochrony danych osobowych.
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obywatelskich w atmosferze powszechnej paniki, ktéra wykorzystywano,
aby zaostrzy¢ przepisy prawa w dziedzinie bezpieczenstwa publicznego.35

2. Bezpieczenstwo przestrzeni powietrznej

Dyskusja dotyczgca relacji pomiedzy postulatem bezpieczenstwa we-
wnetrznego i wymogami ochrony praw czlowieka osiggneta punkt kulmi-
nacyjny z chwilg nowelizacji federalnej ustawy o bezpieczenstwie prze-
strzeni powietrznej. Nowela zawierala m. in. upowaznienie do zestrzelenia
samolotu, ktory mogt by¢ uzyty w celu dokonania zamachu terrorystycz-
nego, zagrazajacego zyciu ludzi.3® Przepis ten byl tak skonstruowany, iz
legalizowal takze zestrzelenie samolotu, na pokladzie ktorego znajdowa-
lyby sie osoby, niebedace przestepcami. W prasie i w wypowiedziach po-
litycznych zwolennikow radykalnych rozstrzygnie¢ (takze ministrow rzg-
du federalnego) dopuszczalnos¢ zestrzelenia samolotu opanowanego przez
terrorystow traktowana byla jako wultima ratio w walce spoleczenstwa
z zagrozeniem terrorystycznym.3” Nadmienmy takze, iz wéréd niemieckich
konstytucjonalistéow i innych przedstawicieli prawa publicznego nierzadko
reprezentowane bylo przekonanie, ze przepis ten nie koliduje z konstytu-
cja.3® Eksponowano w szczegdlnosci obowiazek panstwa do ochrony zycia
0s0b na powierzchni ziemi, mogacych by¢ ofiarami ataku terrorystyczne-
go (Schutzplicht), konieczno$é¢ zabezpieczenia funkcjonowania panstwa
(Handlungsféhigkeit des Staates), wreszcie wskazywano na zasadnos$é
etyczng ewentualnej ofiary zycia jednostki dla dobra wspélnoty (Aufopfe-
rungsgedanke).39

Szczegolnie ostatni z tych argumentéw, majgcy uzasadnienie w praw-
no-filozoficznej koncepcji umowy spolecznej, budzi¢ moze watpliwosci
wynikajgce stad, iz teoria umowy spotecznej, stanowigca w istocie fikcje
historyczng, nie uprawnia do wyciggania wnioskéw prawno-dogmatycz-
nych, ograniczajacych konstytucjne prawo jednostki nawet w sytuacji ulti-

35 Por. ustawy antyterrorystyczne np. Ustawa o zwalczaniu miedzynarodowego terroryzmu
(Gesetz zur Bekdmpfung des internationalen Terrorismus) z dn. 9.01.2002 r., BGB1. I, S. 361
w Niemczech lub Patriot-Act z roku 2001 w USA.

36§ 14 Abs. 3 Ustawy o bezpieczehstwie przestrzeni powietrznej (Luftsicherheitsgesetzes)
z dn. 11.01.2005 r., BGBL I, S.78.

37 Zob. przeméwienie ministra spraw wewnetrznych w Bundestagu, 30.01.2004, http:/
www.otto-schily.de/reden/reden_ak.html.

38 Za mozliwoscia zestrzelenia samolotéw (wybér): J. Isensee, Not kennt kein Gebot,
SFrankfurter Allgemeine Zeitung” (FAZ) 17/08, s. 10; Ch. Enders, Der Staat in Not, ,Die
offentliche Verwaltung” (D6V) 2007, 1039 i n.; przeciwko mozliwosci zestrzelenia samolotow
z niewinnymi (wybor): B. Schlink, Das Opfer des Lebens, in: Ch. Enders, J. Masing, Freiheit
des Subjekts und Organisation von Herrschaft, Berlin 2006, s. 43-54; O. Lepsius, Das Luftsi-
cherheitsgesetz und das Grundgesetz, in: Roggan, Mit Recht fiir Menschenwiirde und Verfa-
sungsstaat, Berlin 2006, s. 47, 73.

39 Por. J. Isensee, ibidem, s. 10, Ch. Enders, ibidem, s. 1039 i n.
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ma ratio. Takze praktyczny problem, wynikajacy z faktu przebywania na
poktadzie samolotu obywateli roznych panstw, stwarza kolejne watpliwosci
co do zasadnosci siegania do konstrukcji umowy spotecznej, uzasadniajacej
jakoby poswiecenie zycia jednostki ludzkiej dla dobra wspolnoty.

Inny aspekt w zwigzku z zestrzeleniem opanowanego przez terrorystow
statku powietrznego dotyczyl dopuszczalno$ci wykorzystania w tym celu
sit zbrojnych.40 Watpliwos¢ wynikala stad, iz Ustawa Zasadnicza Scisle
okresla dopuszczalnos¢ interwencji wojskowej, pozwalajac na uzycie woj-
ska tylko w celu samooobrony przed atakiem innego panstwa (Verteidi-
gungsfall) lub w przypadku katastrof naturalnych i innych ciezkich wy-
padkow.41 Ataki terrorystyczne nie dadza sie subsumowaé pod wymionione
dyspozycje konstytucyjne.42

Trybunal, ktorego rozstrzygniecia oczekiwano z duzym napieciem, za-
kwestionowal w pierwszej kolejnosci kompetencje ustawodawcy federalne-
go do regulowania materii nalezacych do kompetencji krajow zwigzkowych
(Gefahrenabwehrrecht). Uznal takze, iz zaskarzone postanowienia ustawy
sg sprzeczne z art. 2 ust. 2 zdanie pierwsze Ustawy Zasadniczej, gwaran-
tujacym prawo do zycia, a ponadto z art. 1 ust. 1 gwarantujgcym poszano-
wanie godnosci czlowieka w zakresie, w jakim gwarancje zawarte w obu
tych artykutach odnoszg sie do osob postronnych na pokiadzie samolotu
opanowanego przez terroryst()w.43

3. Przeszukiwanie zapisow pamieci komputerowych
(Online-Durchsuchung)

Kolejnym orzeczeniem Trybunalu w zakresie bezpieczenstwa we-
wnetrznego, wywotujgcym zainteresowanie prawnikow i szerokiej opinii
publicznej, jest rozstrzygniecie w sprawie tzw. przeszukiwania zapiséw pa-
mieci komputerowych (Online-Durchsuchung). Terminem tym okresla sie
niejawny dostep (organu panstwowego) z zewngtrz do systemoéw informa-
tycznych w celu uzyskania umieszczonych tam danych, ktére mogltyby do-
starczy¢ informacji relewantnych dla bezpieczenstwa publicznego w celach
prewencyjnych czy tez ze wzgledu na przedmiot prowadzonego postepowa-
nia dla realizacji funkcji represyjnej. W zargonie komputerowym takie po-
stepowanie 0s6b prywatnych okreslane bywa czasem jako tzw. ,hakerstwo”

40 Por. M.Baldus, Streitkrifteeinsatz zur Gefahrenabwehr im Luftraum — Sind die neuen
luftsicherheitsrechtlichen Befugnisse der Bundeswehr kompetenz- und grundrechtswidrig?,
,Neue Zeitschrift fur Verwaltungsrecht” (NVwZ) 2004,1278 .

41 Art. 87a ust. 1i art. 35 Ustawy Zasadniczej.

42 Podobny spér wystapil w zwiazku z uzyciem wojska i policji dla ochrony konferencji G8
w Heiligendamm (G8-Gipfel) w czerwcu 2007, por. J.Plotzki, Soldaten gegen Demonstranten,
in: Grundrechte-Report 2008, Frankfurt a.M. 2008.

43 BVerfGE 115, 118 i nast. Por. tez wyrok polskiego Trybunatlu Konstytucyjnego z dn.
30.09.2008 r. (sygn. akt K 44/07).
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i pociaga za sobg zazwyczaj odpowiedzialnoéé karng.*4 Opisana technika
jest stosunkowo nowa i — w przeciwienstwie do omawianej wyzej meto-
dy eksploracji danych (Rasterfahndung) — nie miala uprzednio podstawy
prawnej w ustawach policyjnych, postepowaniu karnym, ani tez w innych
regulacjach ustawowych.4® Postepowanie tego rodzaju przypomina proce-
dury zwigzane z podstuchem telefonicznym lub tez ingerencje w tajemni-
ce korespondencji. Badanie konstytucyjnosci przeszukiwania online podjal
Trybunal na podstawie skargi konstytucyjnej, wniesionej przez kilku wnio-
skodawcow (adwokaci i deputowany do parlamentu krajowego), skierowa-
nej przeciwko przepisom krajowej Ustawy o Urzedzie Ochrony Konstytucji
w Nadrenii-Westfalii (Verfassungsschutzgesetz NRW) dopuszczajgcym jej
zastosowanie.46

Podobnie jak w przypadku metody Rasterfahndung, metoda przeszu-
kiwania online nie zostala ,konstytucyjnie” calkowicie zdyskwalifikowa-
na. Wynika to z generalnej zasady wyrazonej w uzasadnieniu orzeczenia,
dopuszczajgcej ingerencje w prawa podstawowe w celach prewencyjnych
i represyjno-karnych, jesli jest to legitymowane podstawa ustawowa, zgod-
ng z Ustawa Zasadnicza. Tego warunku zaskarzona podstawa prawna
(§5 ust. 2 nr 11 zdanie 1 Ustawy o Urzedzie Ochrony Konstytucji) nie spel-
nila i dlatego Trybunat orzek! jej niewaznosé.4” Niekonstytucyjnosci podsta-
wy prawnej dopatrzyl sie Trybunal przede wszystkim w naruszeniu przez
ustawe zasady proporcjonalnosci (Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit).
Agresywna ingerencja procedur przeszukiwania online, w formie dopusz-
czonej przez ustawe, w sfere konstytucyjnych praw podstawowych, budzi
watpliwo$é co do relacji pomiedzy celami i skutkami jej zastosowania.
Rola, jakg odgrywajg wspolczesnie systemy informatyczne w zyciu wielu
obywateli sprawi¢ musi, iz zastosowanie tajnego przeszukiwania kompute-
rowych zbiorow danych, umozliwiajgce tworzenie profili osobowosciowych
oraz inne rodzaje kontroli, odbije sie negatywnie na rozwoju osobowosci
uzytkownikow tych systemow. Z tego tez wzgledu mozna oczekiwac, iz uzy-
skane efekty beda nieproporcjonalne w stosunku do mozliwych negatyw-
nych skutkow.

We wstepie uzasadnienia Trybunal stwierdzil, iz istniejgce juz konsty-
tucyjne gwarancje, wynikajgce dla uzytkownikéw systemoéw infomatycz-

44 Niemiecki kodeks karny wyodrebnia m.in. szpiegostwo komputerowe, § 202a StGB, fal-
szowanie danych, § 303a StGB, sabotaz komputerowy, § 303b StGB.

45 Metoda ta byla jednak stosowana bez podstawy prawnej przez stuzby specjalne od
roku 2005 w oparciu o zalecenie stuzbowe 6wczesnego ministra spraw wewnetrznych, Otto
Schily’ego (SPD), por. np. http://www.spiegel.de/politik/deutschland/0,1518,479396,00.html.

4685 ust. 2 Nr. 11 Ustawy o Urzedzie Ochrony Konstytucji w Nadrenii-Westfalli
(§ 5 Abs. 2 Nr. 11 des Gesetzes uber den Verfassungsschutz in Nordrhein-Westfalen in der
Fassung des Gesetzes vom 20. Dezember 2006), GVBl NRW, S. 620.

47§ 31 ust. 21 § 95 ust. 3 Ustawy o Trybunale Konstytucyjnym (BverfGG): Trybunat
moze w razie stwierdzenia niekonstytucyjnosci aktu prawnego uznac go za nieskuteczny badz
niewazny. W pierwszym przypadku przepis pozostaje w mocy, w drugim zas nie moze by¢ juz
stosowany.



Zagrozenie terroryzmem a prawa podstawowe w orzecznictwie niemieckiego... 121

nych z art. 10 (gwarancja tajemnicy telekomunikacyjnej) i z art. 13 (niena-
ruszalno$¢ mieszkania) Ustawy Zasadniczej, a takze ewentualna ochrona
z tytulu uksztaltowanego w orzecznictwie konstytucyjnym prawa ochrony
osobowosci (allgemeines Personlichkeitsrecht), okreslonego w art. 1 ust.
1 w zwiagzku z art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej, i wynikajacego z niego
prawa do samookreslenia informacyjnego (informationeller Selbstbestim-
mungsrecht)*8, nie sg w przypadku skutkéw wywolanych przez przeszu-
kiwania online wystarczajace.4® Wskazano w ten sposéb posrednio na
jakos$ciowo odmienny charakter tego typu ingerencji w sfere praw podsta-
wowych. W konsekwencji Trybunat dostrzegl w badanej regulacji ustawo-
wej ingerencje w nienazwane dotad prawo podstawowe, gwarantujace po-
ufnosc i integralno$é systemow teleinformatycznych (Vertraulichkeit und
Intergritat informationstechnischer Systeme), ktore podobnie jak prawo
do informacyjnego samookreslenia — wyinterpretowane zostaje z ogdlnego
prawa ochrony osobowosci (allgemeines Personlichkeitsrecht). Nie jest do
konca jasne, dlaczego Trybunatl postuzyl sie ta zupelnie nowg konstrukcjg
prawng, zamiast odwolac sie do ugruntowanego juz prawa do informacyj-
nego samookreslenia. Jednym z argumentéw Trybunalu jest wspomniany
wyzej poglad, iz metoda przeszukiwania online w tak wysokim stopniu za-
graza dobrom chronionym przez prawo do informacyjnego samookreslenia,
iz wykracza poza granice ochrony gwarantowanej przez to prawo i czyni
je srodkiem nieskutecznym. Dopiero przyszla praktyka wykaze zapewne,
czy taka decyzja Trybunalu umocnita konstrukcje prawa do informacyjne-
go samookreslenia, stwarzajac temu prawu swoistego sojusznika w postaci
podobnego prawa podstawowego, czy tez je oslabila, uzalezniajac ochrone
danych osobowych od stopnia intensywnosci ingerencji, ocenianej indywi-
dualnie w kazdym przypadku.’® Ewentualne stosowanie przeszukiwania
online uzaleznione zostalo od wprowadzenia do ustawy surowych kryte-
riow. Umocowanie takie musi by¢ powigzane z wystgpieniem konkretnego
zagrozenia dobra o znaczqco wiekszej wartosci. Ocena tego podlegaé win-
na kontroli sedziego (Richtervorbehalt). Ustawowa regulacja, okreslajaca
warunki postlugiwania sie przeszukiwaniem online, winna zapewnic¢ takze
nienaruszalnoé¢ scisle chronionej strefy prywatnosci.’! Takze tego wymo-
gu nie spelniala zaskarzona regulacja prawna.

48 Por. przypis 34.

49 Wyrok BverfG z dn. 27.02.2008 r., 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/0, Rn. 168-182.

50 Rrytycznie m.in. G.Britz, Vertraulichkeit und Intergritit informationstechnischer
Systeme — einige Fragen zum ,neuen Grundrecht”, D6V 2008, 411, 413.

51 Trybunal przyjmuje, iz wynikajace z prawa ochrony osobowosci prawo do prywatnosci
implikuje rozne sfery, ktore Ustawa Zasadnicza w roéznym stopniu chroni przed ingerencja
panstwa lub innych podmiotéw. Absolutnie chroniona jest sfera intymna. Ingerencja nie jest
tutaj usprawiedliwiona nawet celem wyzszym, zob. orzeczenia w sprawie ,Elfes”, BverfGE
6, 32, 41; ,Tagebuchaufzeichnungen”, BverfGE 80, 367, 381; ,GroBler Lauschangriff’, BVerf-
GE 109, 279; por. takze M.Baldus, Der Kernbereich privater Lebensgestaltung — absolut
geschiitzt, aber abwdgungsoffen, ,Juristen Zeitung” (JZ) 2008, 218.
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W tym miejscu Trybunal nawigzal do orzeczenia z roku 2004, cytowa-
nego w literaturze jako ,Grofler Lauschangriff’, dotyczacego ustawy lega-
lizujgcej prowadzenie podstuchu w mieszkaniu (akustische Wohnraumi-
berwachung).52 Stwierdzono przy tej okazji, iz ,Nienaruszalno§¢ godnosci
czlowieka wynikajaca z art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej wymaga ustano-
wienia absolutnie chronionej strefy prywatnosci (absolut geschiitzter Kern-
bereichs privater Lebensgestaltung). W tej strefie nie jest dopuszczalny
podstuch nawet dla celow Scigania karnego (art 13 ust. 3 Ustawy Zasadni-
czej). Nie stosuje sie zasady proporcjonalnosci (VerhaltnisméBigkeitsgrund-
satz), polegajacej na poréwnywaniu dobra wynikajgcego z nienaruszalnosci
mieszkania (art. 13 ust. 1 w zwigzku z art. 1 ust. 1 Ustawy Zasadniczej)
z interesami §cigania karnego”.?3 Trybunal uniemozliwil tym samym usta-
wodawcy jakagkolwiek ingerencje w sfere Scistej prywatnosci, co oznaczalo
w konsekwencji absolutny zakaz podstuchu w tej sferze. Jednoczesnie jed-
nak wynikalo z tego, iz zakaz ten nie obowigzuje poza ta sferg — podstuch
jest wowczas dopuszczalny, gdyz nie narusza godnosci czlowieka.?4

Sformutowane przez Trybunal wymogi konstytucyjne, dotyczace pod-
stuchu, ustawodawca spelil w roku 2004.5° Nowa ustawa nakazuje prze-
rwanie podsluchu w momencie ingerencji w sfere abolutnej prywatnosci
podstuchiwanego lub natychmiastowa likwidacje materiatéw uzyskanych
w takiej sytuacji. Decyzja taka musi by¢ podjeta takze wowczas, jesli naru-
szaloby to interes postepowania karnego.?®

Z technicznego, a takze z formalno-dogmatycznego punktu widzenia do-
strzec mozna znaczne podobienstwa pomiedzy obydwiema technikami, stoso-
wanymi dla potrzeb bezpieczenstwa. (Online-Durchsuchung i Grofler Laus-
changriff). Dlatego tez Trybunal wykorzystal w swoim wyroku, dotyczacym
przeszukiwania online, formalno-dogmatyczna konstrukcje prawa do Scistej
prywatnos$ci jako warunek dla przysztej ustawy legalizujacej te metode.

52W celu umozliwienia takiego podstuchu Bundestag dokonal w roku 1998 zmiany
w Ustawie Zasadniczej, Ustawa o zmianie Ustawy Zasadniczej (Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes, Artikel 13), z dn. 31.03.1998 r., BGBI. 1. 610, oraz dokonal konsekwetnie
zmian w kodeksie postgpowania karnego, §§ 100c, 100d, 100f, 101 StPO, Ustawa o zwiek-
szeniu efektywnosci zwalczania zorganizwanej przestepczosci (Gesetz zur Verbesserung der
Bekampfung der Organisierten Kriminalitdt) z dn. 4.05.1998 r., BGB1 I S. 845.

53 BVerfGE 109, 279 (Leitsatz Nr.2): , In diesen Bereich darf die akustische Uberwa-
chung von Wohnraum zu Zwecken der Strafverfolgung (Art. 13 Abs. 3 GG) nicht eingreifen.
Eine Abwédgung nach MafBigabe des VerhéltnismaBigkeitsgrundsatzes zwischen der Unver-
letzlichkeit der Wohnung (Art. 13 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) und dem Strafverfolgungs-
interesse findet insoweit nicht statt.“.

54 BVerfGE 109, 279 (Leitsatz Nr. 3).

55 Por. § 100c ust. 4 -5 KPK (StPO), Ustawa o realizacji wyroku Trybunalu z dn.
3.03.2004 r. (Gesetz zur Umsetzung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts vom 3. Mérz
2004) z dn. 24.06.2005 r., BGBI I S. 1841.

56 Na temat tego orzeczenia por. m.i. F.Roggan (Ed.), Lauschen im Rechtsstaat. Zu
den Konsequenzen des Urteils des Bundesverfassungsgerichts zum groflen Lauschangriff;,
Ch. Gusy, Lauschangriff und Grundgesetz, ,Juristische Schulung (JuS)” 2004, 457 i n.
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4. Retencja danych

Kwestig, ktora rowniez czeka na stanowisko Trybunalu, jest tzw. reten-
cja danych (Vorratsdatenspeicherung). Wbrew glosom opozycji Bundestag
przyjal ustawe®’, nakladajgca na operatoréw telekomunikacyjnych obowia-
zek przechowywania przez okres szeSciu miesiecy danych identyfikujacych
i lokalizujgcych uzytkownikéw telefonéw stacjonarnych i komoérkowych,
internetu i poczty elektronicznej, ze wzgledu na mozliwg (prewencyjng
i represyjna) przydatnosé¢ tych danych dla organéw Scigania.5® Magazyno-
wane i przechowywane informacje dotyczg wszystkich osob korzystajgcych
z technik telekomunikacyjnych bez wzgledu na to, czy sg one podejrzane
lub czy z innych wzgledow pozostajg w zainteresowaniu organéw S$ciga-
nia lub tez w ogole nie nalezg do tego kregu oséb. Analiza danych umoz-
liwia prewencyjne tworzenie profili komunikacyjnych poszczegolnych osob
i moze by¢ wykorzystywana w celu represyjnym. Kwestia dopuszczalnos$ci
przechowywania ,na zapas” danych telekomunikacyjnych, wytworzonych
przez poszczegolnych uzytkownikow sieci telekomunikacyjnych, stanowi
problem takze w innych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej ze
wzgledu na obowigzywanie Dyrektywy nr 2006/24/EC.59

W Niemczech stanowiska w omawianej kwestii, tak zresztg jak i w in-
nych wyzej omawianych przypadkach, sg bardzo podzielone. Gl6wnym
argumentem politycznym, przemawiajacym za dopuszczeniem retencji
danych, jest takze w tym przypadku che¢ zapewnienia organom porzad-
kowym mozliwosci informacyjnych, pozwalajgcych na skuteczniejsze zwal-
czanie globalnego terroryzmu. Kontrowersje dotycza przede wszystkim
efektywnosci i kosztow korzystania z retencji, ale takze konstytucyjnej
legalnosci tego przedsiewziecia.

Zbiorowa skarga konstytucyjna, podpisana przez 34 939 wnioskodaw-
cow, stanowi aktualnie przedmiot analizy skladu orzekajacego.®9 Trybu-
nal, dopuszczajgc skarge, wprowadzil w marcu 2008 r. ograniczenie obo-
wiazywania ustawy (einstweilige Anordnung).61 Podstawa tej decyzji byto

57§§ 113a, 113b Ustawy o nowej regulacji monitorowania telekomunikacyjnego i innych
ukrytych metod dochodzeniowych oraz implementacji dyrektywy 2006/24/EC (§§ 113a, 113b
des Telekommunikationsgesetzes in der Fassung des Gesetzes zur Neuregelung der Telekom-
munikationsitberwachung und anderer verdeckter ErmittlungsmafSinahmen sowie zur Umset-
zung der Richtlinie 2006/24/EG, BGBI I 2007, s. 3198 i n.).

58 W celach $cigania czynéw karalnych, w celu odparcia znacznego niebezpieczehstwa
grozacego bezpieczenstwu publicznemu, w celu wykonania zadan wywiadoéw, por. § 113b
Telekommunikationsgesetz.

59 Skarga Irlandi wniesiona do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS) o stwier-
dzenie niewazno$ci tej dyrektywy z powodow formalno-prawnych zostala odrzucona, wyrok
z dn. 10.02.2009 r., sygn.akt C-301/06. ETS nie wypowiedzial si¢ przy tej okazji merytorycz-
nie w kwestii ewentualnej dopuszczalnosci retencji danych.

60 Por. http:/www.vorratsdatenspeicherung.de/content/view/51/70/lang,de/.

61 BVerfG, decyzja z dn. 11.03.2008 r., sygn. akt 1 BvR 256/08 i z dn. 28.10.2008 r., sygn.
akt 1 BvR 256/08; por. takze odrzucajgcg deczyje z dn. 15.10.2008 r., sygn. akt 2 BvR 236/08,
2 BvR 237/08.
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uznanie, iz poprzez sam fakt wykorzystania przez organy Scigania danych,
zgromadzonych w wyniku retencji, nastepuje juz istotne naruszenie prawa
podstawowego tajemnicy korespondencji i telekomunikacji (,Fernmeldege-
heimnis”). Z tego wzgledu Trybunat dopuscil warunkowo wykorzystywanie
zgromadzonych za pomocg retencji danych tylko wowczas, gdy przedmio-
tem czynnosci Sledczych sa ciezkie przestepstwa karne (tylko w celu reali-
zacji funkcji represyjne;j).

Nalezy wskaza¢, iz w przypadku omawianej skargii konstytucyjnej do-
datkowa komplikacje stanowi relacja pomiedzy prawem wewnetrznym
panstwowym i prawem Wspélnoty Europejskiej. Jak wyzej wspomnia-
no, ETS uznal dyrektywe europejska, dopuszczajacag stosowanie retencji
za obowigzujgcg wbrew skardze Republiki Irlandii. W zasadzie Trybunat
utracit kompetecje do stwierdzania konstytucyjnosci lub niekonstytucy;j-
nosci ustawy federalnej, wydanej na podstawie dyrektywy europejskiej.62
Skarga konstytucyjna pozostaje mozliwa tylko wowczas, gdy dyrektywa
pozostawia rozne warianty jej przetworzenia (Umsetzungsspielraum) przez
niemieckiego ustawodawce, badz tez, gdy ten wykracza poza postanowie-
nia dyrektywy europejskiej.63 Taka sytuacja zaistniala w przypadku oma-
wianej ustawy federalnej o retencji danych.64

Trybunal zobowigzal jednoczesnie rzad federalny — jeszcze przed roz-
strzygnieciem skargi Irlandii — do przedstawienia raportu o skutecznosci
nowej techniki, ktorego wyniki stanowi¢ mialy przestanke przyszlego roz-
strzygniecia. Pierwsze informacje przedlozone Bundestagowi, uwzgled-
niajace kilkumiesieczne stosowanie retencji, staly sie przedmiotem sporu
parlamentarnego, wynikajacego z réznych ocen przedstawionych danych.65
Nalezy wnosi¢, iz — uwzgledniajac wyniki raportu — Trybunat bada takze
w tym przypadku wplyw retencji danych na prawo zachowania tajemnicy
korespondencji i telekomunikacji (Fernmeldegeheimnis) oraz na prawo do
informacyjnego samookreslenia uzytkownikow systemow telekomunikacyj-
nych. Dodatkowo rozstrzygnaé trzeba w tym przypadku wplyw retencji da-
nych na prawo podstawowe, jakim jest swoboda dzialalno$ci gospodarczej
dostawcow ushug telekomunikacyjnych (Berufsfreiheit), art. 12 Ustawy

62 Zob. orzecznictwo Trybunalu w tej kwestii, wyrok ,Solange-II”, BVerfGE 73, 339, wy-
rok ,Bananenmarktordnung”, BVerfGE 102, 147, BverfGE 118, 79.

63 W przypadku braku kompetencji sad ostatniej instancji jest zobowigzany do zlozenia
wniosku do ETS o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie prejudycjalnym,
zob. BVerfG, ,Neue Juristsiche Wochenschrift” (NJW) 2001, 1267 i n. Sad nizszej instancji
moze takze skorzystaé¢ z mozliwosci odwotania sie do ETS, art. 234 ust 2 TWE. W sprawie
rentencji danych droga ta wykorzystana zostala przez Sad Administracyjny w Wiesbaden,
decyzja z dn. 27.02.2009 r., sygn. akt 6 K 1045/08.WI. Tym samym sprawa dopuszczalnosci
retencji danych rozpatrywana jest przez BVerfG i — ponownie — przez ETS.

64 Dyrektywa 2006/24/EC jest ,otwarta” jesli chodzi o jej przetworzenie na ustawe krajo-
wa i §§ 113a i 113b kwestionowanej Ustawy o nowej regulacji monitorowania telekomunika-
cyjnego i innych ukrytych metod dochodzeniowych oraz implementacji dyrektywy 2006/24/EC
wykracza poza jej literalne postanowienia.

65 Berliner Zeitung” Nr. 284, z dn. 5.12.2008 r., s. 5.
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Zasadniczej. Uwzgledniajac przedstawione orzecznictwo i wyrazony przez
Trybunal w zwigzku z rozstrzygnieciem warunkowym wstepny poglad,
mozna — niestety — spodziewac sie, iz retencja danych zostanie przez Try-
bunal w roztrzygnieciu gtéwnym dopuszczona. Oczekiwa¢ mozna jednak,
ze takze w tym przypadku Trybunal sformuluje co najmniej rygorystyczne
warunki ograniczajgce stosowanie tej metody i znajdzie odpowiednig for-
mule, zapewniajacg ewentualne wykorzystanie magazynowanych danych
wylacznie dla realizacji celow zwigzanych z bezpieczenstwem panstwa
1 uniemozliwiajgcg nielegalne ,wycieki”. Wystepujaca w zwigzku z reten-
c¢ja danych szczegoélna intensywnos¢ problematyki zabezpieczenia danych
(Datensicherung) stanowi w tym przypadku swoisty jakosciowy wyro6z-
nik w stosunku do innych omawianych orzeczen. Niebezpieczenstwo wy-
nikajace z wykorzystywania wielkich zbior6w danych w spos6b niezgod-
ny z celem, w jakim zostaly zgromadzone i wynikajgce z tego naruszenia
praw podstawowych sg bowiem w przypadku tej techniki szczegoélnie duze.
Obrazuja to liczne w ostatnim czasie spektakularne skandale zwigzane
z zarzgdzaniem wielkimi zbiorami danych osobowych w sektorze publicz-
nym i prywatnym w Niemczech i innych krajach europejskich.6

IV. Uwagi koncowe

W omawianych orzeczeniach Trybunal rozstrzygal, czy ustawy badz tez
ich nowelizacje, modernizujgc Srodki prewencyjno-represyjne, stosowane
w celu zwalczania lub zapobiegania przestepczo$ci, nie ograniczajg w spo-
sob niekonstytucyjny praw i wolnosci jednostki.

Juz we weczesniejszych wyrokach rozwazano problemy odzialywania
technik informatycznych na prawa jednostki (Volkszdhlungsurteil). Ma-
sowy charakter ingerencji i nietypowo$¢ mozliwych zagrozen powodowa-
ly konieczno$¢ glebszej interpretacji poszczegdlnych praw podstawowych,
umozliwiajgc identyfikowanie niedostrzeganych dotad aspektéw chronio-
nych dobr prawnych. Przykladem takiej ,odkrywczej” interpretacji moze
by¢ fundamentalne dla ochrony danych osobowych (Datenschutz) prawo do
informacyjnego samookreslenia (informationelle Selbstbestimmungsrecht)
czy tez omawiane w artykule prawo do integralnosci i poufnosci systemow

66 N.p. utrata danych dotyczacych podatnikéw w Anglii:

http://www.timesonline.co.uk/tol/news/uk/article2907495.ece; Kradziez danych w niemie-
ckim Telekomie;

http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,573094,00.html; nielegalny obrét danymi mel-
dunkowymi;

http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,575097,00.html; nielegalny obrét danymi o kon-
tach bankowych,;

http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,571404,00.html;

http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,594874,00.html.
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informatycznych (w sprawie przeszukiwania online), ktéore w obu wypad-
kach wynikaly z ogdlniejszego konstytucyjnego prawa ochrony osobowosci.

Badajac konstytucyjnos¢ nowych regulacji, poddawano analizie takze
oddzialywanie przedmiotowych technik na tradycyjne prawa podstawowe
wyrazone expressis verbis w przepisach konstytucyjnych.

Zapadle orzeczenia S$wiadczg, iz ustawy, stanowigce przedmiot kon-
troli, zazwyczaj nie byly zgodne z postanowieniami Ustawy Zasadniczej,
w uznawanej powszechnie za wigzgcg interpretacji straznikéw konstytucji.
Ujawnia to istotne réznice w pojmowaniu stopnia zagrozenia dla praw pod-
stawowych pomiedzy Trybunalem i ustawodawca, a takze — w niektorych
wypadkach — przedstawicielami nauki prawa konstytucyjnego. Uchylaja-
ce niekonstytucyjne przepisy orzeczenia Trybunatu okreslajg jednocze$nie
wymogi, jakie winny spelniaé¢ podstawy prawne. Trybunal natomiast nie
ocenia poszczegblnych technik z punktu widzenia pragmatycznej przydat-
nosci dla prewencji czy represji ani tez nie dokonuje ocen etycznych ich
skutkow. Zajmuje sie jednak frapujgcym aksjologicznie pytaniem o rela-
cje pomiedzy strefg wolnosci obywatelskich i strefg uprawnien kontrolno-
-represyjnych panstwa (,wie viel Sicherheit vertragt die Freiheit?”), sta-
wianym tak czesto w publicystycznych polemikach. Rozwaza¢ go jednak
moze wylacznie pod katem dogmatyczno-prawnej konstrukeji zasady pro-
porcjonalnosci (VerhaltnisméaBigkeitsgrundsatz). W szczegdélnoSci pierwsze
z pytan pozostaje prerogatywa ustawodawcy, uwzgledniajacego opinie za-
interesowanych organéw porzadku publicznego.

Negatywnie badz pozytywnie okreslane warunki konstytucyjnej legal-
nosci umozliwialy wprowadzanie modyfikacji w ramach ustawy zwyklej,
zwalniajac od podejmowania ucigzliwych procedur zmiany Ustawy Zasad-
niczej (w omawianych przypadkach taka konieczno$¢ wystapitaby zresztg
tylko w kwestii ustawy o bezpieczenstwie przestrzeni powietrznej), gdyz
z reguty dla spelnienia wymogoéw konstytucyjnosci wystarczalto ogranicze-
nie pierwotnego zasiegu stosowania nowej techniki. Nie zmienia tego fakt,
iz niektére z koniecznych ograniczen zaklécaé¢ moga przebieg czynnosci
operacyjno-dochodzeniowo-§ledczych (np. w przypadku podstuchu obowia-
zek wylgczenia urzadzen rejestrujgcych w ustawowo okreslonych sytua-
cjach lub obowigzek uzyskania zgody sedziego).

Zmodyfikowane podstawy prawne, eliminujac wskazane przez Trybu-
nal uchybienia, nadajag nowym technikom zgodny z konstytucja charakter
1 otwierajg droge do ich legalnego stosowania.

Czy jednak w wyniku takiej kontrolnej dzialalnosci Trybunatu w za-
kresie relacji pomiedzy obszarem wolnosci czlowieka i obywatela a sferg
uprawnien organoéw porzadkowych zaistnieje pozadany stan ,bezpiecznej
wolno$ci”, odpowiadajgcy aksjologii Ustawy Zasadniczej?

Glowne narzedzie prawno-dogmatycznej analizy w omawianych przy-
padkach stanowila dla Trybunalu zasada proporcjonalnosci (Verhéltnis-
maBigkeitsprinzip), ograniczajgca tylko formalnie dzialalno$¢ ustawo-
dawcza, co jest raczej narzedziem mato skutecznym, gdyz ocena Srodkow
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bezpieczenstwa, jakie nalezy zastosowaé w celu ochrony spoleczenstwa, po-
zostawiona zostaje w gestii ustawodawcy.57

Doswiadczenia niedalekiej przeszlosci dostarczajg — niestety — licznych
przykitadow, kiedy to formalne ograniczenia prawne nie stanowity prze-
szkody dla brutalnych naruszen praw czlowieka i obywatela (legalizacja
masowego werbunku tajnych wspotpracownikow czy kontroli koresponden-
¢ji i rozmow telefonicznych przez stuzby specjalne w panstwach tzw. real-
nego socjalizmu czy tez extraordinary renditions, water boarding, Guanta-
namo lub tajne wiezienia, dopuszczane praeter legem w panstwach prawa).

Rowniez wielos¢ i wyrafinowanie §rodkéw i technik kryminalistycznych
(kamery video, banki danych biometrycznych, kontrola online, retencja da-
nych, kontrola scanerowa i inne), stosowanych nawet legalnie w celu zapo-
biegania lub zwalczania przestepczosci, czyni wyobrazalng taka sytuacje,
w ktorej panstwo ,wspotuczestniczy¢” bedzie w znacznej czesci zachowan
i relacji miedzyludzkich.6® Orwellowska wizja grozby ,przejrzystego czlo-
wieka” (Glaserner Biurger), przed ktorg od lat wielu ostrzegaja nie tylko
przedstawiciele ochrony danych, staje sie niebezpiecznie realna.

Przedstawione tutaj orzecznictwo Trybunalu z pewnoscig przeciwdzia-
la wielu negatywnym skutkom, towarzyszgcym nowym technikom. Moz-
na jednak watpi¢, czy narzedzia formalno-prawne, ktorymi postugujag sie
straznicy konstytucji, sag wystarczajaco skuteczne w warunkach silnego
nacisku wplywowego lobbingu na rzecz zwigkszania skutecznosci panstwa
w zwalczaniu terroryzmu i przestepczosci, uznajgcego rozbudowywanie sfe-
ry bezpieczenstwa za niezbedny priorytet. ,Likwidacja wolnoSci przebiega
szybko, jej przywrécenie trwa wieki.”69

67 Za charakterystyczny wyjatek mozna jednak uznaé orzeczenie w kwestii Rasterfahn-
dung. W tym przypadku Trybunal zakwestionowal mianowicie szeroka interpretacje domnie-
manego niebezpieczenstwa (Gefahrenabwehr) jako uzasadnienia dla stosowanych metod pre-
wencyjnych.

68 Charakterystyczna jest nowelizacja Ustawy o uprawnieniach Federalnego Urzedu Kry-
minalnego (Art. 7 des Gesetzes tiiber das Bundeskriminalamt und die Zusammenarbeit des
Bundes und der Lénder in kriminalpolizeilichen Angelegenheiten) z dn. 21.12.2007 r., BGBI
I, s. 3198, obowigzujaca od 1 stycznia 2009 r.

69 A.C. Grayling, wywiad w ,Berliner Zeitung” Nr. 296, z dn. 17.12.2008 .
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DIE BEDROHUNG DURCH DEN TERRORISMUS
UND DIE GRUNDRECHTE IN DER (AKTUELLEN)
RECHTSPRECHUNG DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS

Schliisselworter: Bundesverfassungsgericht, Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
Vertraulichkeit und Integritdat informationstechnischer Systeme, Fernmelde-
geheimnis.

Zusammenfassung

In der Funktion als ,Hiuter der Verfassung“ pragt das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) mit seiner Rechtsprechung nicht nur die juristische, sondern auch die rechtspo-
litische Landschaft in Deutschland. Eine besonders gewichtige Rolle kommt dem Gericht
in letzter Zeit im Hinblick auf eine Fille zum Schutz der inneren Sicherheit ergangenen
sogenannter Anti-Terror-Gesetzgebung, die den mit Sicherheitsaufgaben betrauten Behorden
(Landespolizei, Bundesnachrichtendienst, Bundeskriminalamt, Verfassungsschutz) teilwei-
se weitreichende und neue Befugnisse zur praventiven Gefahrenabwehr verleihen und uber
deren Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz das Gericht zu befinden hatte. Kennzeichnend fur
die neuen Regelungen ist auf der einen Seite eine zunehmende Loslosung von tradierten dog-
matischen Grundsétzen des deutschen Polizeirechts durch zunehmende Vorverlagerung von
GefahrenabwehrmafBinahmen in das Feld der Gefahrenvorsorge und auf der anderen Seite
eine erhebliche Technisierung dieser MaBBnahmen. Der folgende Artikel skizziert ausgesuchte
und wichtige Entscheidungen zu dieser Thematik, wie der Rasterfahndung, dem Luftsicher-
heitsgesetz, der Online-Durchsuchung und der noch anhéngigen Verfassungsbeschwerde zur
Vorratsdatenspeicherung.

Ohne die Mafinahmen als solche fur unvereinbar mit dem Grundgesetz zu deklarieren,
zeigt das BVerfG dem Gesetzgeber deutliche verfassungsrechtliche Schranken und stellt
gewichtige formelle Anforderungen an eine verfassungskonforme Ausgestaltung solcher
Regelungen und scheut nicht der Neuartigkeit vieler technischer MaBnahmen mit neuen
Interpretationen von grundrechtlich geschuitzten Rechtspostionen zu begegnen. Das Gericht
ist bemiiht, eine verfassungsrechtlich gedeckte Balance zwischen Sicherheit und Freiheit zu
finden, wobei dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhéltnismafigkeit eine wichtige
Rolle zukommt. Fraglich bleibt, ob diese formell-inhaltlichen Anforderungen an den Gesetz-
geber angesichts der Quantitat und Qualitdt der Maflnahmen das Aushillen freiheitlicher
Prinzipien des Grundgesetztes tatsachlich wirksam zu verhindern vermogen.
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Uwagi wstepne

Zbudowanie samodzielnych panstw, rzadzacych sie zasadami demokra-
¢ji i praw czlowieka byto badz caly czas pozostaje wyzwaniem dla krajow
lezacych po wschodniej stronie granicy bylej zelaznej kurtyny. Na tenden-
cje zwracania sie przez owe panstwa w kierunku ustroju demokratycz-
nego wskazujg ich konstytucje oraz wigzace je umowy miedzynarodowe,
dotyczgce gwarancji praw czlowieka, praworzadnosci i demokracji. Jak
odmienna potrafi by¢ jednakze litera prawa od panujacej rzeczywistosci,
tatwo mozna przekonaé sie konfrontujgc zobowigzania panstw wynikaja-
ce z ustaw zasadniczych i traktatow miedzynarodowych z zapewnionymi
w rzeczywistosci standardami.

Analiza taka pozwala ponadto na zaobserwowanie diametralnych roéz-
nic w rozwoju demokracji i standardow praw czlowieka panstw bytego blo-
ku socjalistycznego. Adekwatnym przykladem dalekiej odmiennosci droég
,0d totalitaryzmu do pluralizmu” jest poréwnanie przemiany dwoch, dzis
juz zgotla odmiennych, panstw bytego bloku komunistycznego: prozachod-
nich Czech i prorosyjskiego Kazachstanu. Przyjrzenie si¢ postanowieniom
konstytucyjnym i realiom panujgcym w tych dwoch panstwach pozwala od-
tworzy¢ kontrast, jaki panuje w rozwoju demokracji w panstwach bytego
bloku komunistycznego.

Wyboér Republiki Czeskiej i Republiki Kazachstanu nie jest przy tym
przypadkowy. Czechy zaliczane sg dzi§ do najprezniej rozwijajacych sie de-
mokracji w Europie Wschodniej. Republika Kazachstanu pozostaje zas na-
dal panstwem o cechach autorytarnych — jak zresztg i inne panstwa bylego
ZSRR (np. Tadzykistan, Azerbejdzan). Sytuacja Kazachstanu jest jednak
niezwykle interesujgca z uwagi na ostatnie zmiany prawne, powodowane
czy wrecz wymuszone przez przyznanie Republice przewodnictwa w Orga-
nizacji Bezpieczenstwa i Wspélpracy w Europie (dalej: OBWE) w 2010 r.}
Daje to mozliwo$é sprawdzenia, czy taka odpowiedzialno$é generuje popra-
we standardow praw czlowieka i doscigniecie demokratycznej Republiki
Czeskiej w tym zakresie. Z drugiej strony — wymusza to obiektywng ocene
i odpowiedz na pytanie, czy Czechy sg rzeczywiscie idealnym wzorcem do
nasladowania, czy tez borykaja sie z problemami w zakresie poszanowania
praw czlowieka.

Na poczatku upadku systeméw komunistycznych teoretycy i publicysci
polityczni przekonani byli, iz proces tego upadku automatycznie prowadzié¢
bedzie do powstania systeméw demokratycznych.? Ten kierunek uznawano
za naturalny, cho¢ niektorzy nie wykluczyli mozliwosci regresu. Doswiad-
czenie panstw omawianego regionu, obserwowane w ciagu ostatnich kilku-
nastu lat, prowadzi do odrzucenia tego podstawowego zalozenia ,tranzyto-

1 Wiecej na ten temat na stronie: http://www.osce.org/cio/35839.html.
2 Nowa Europa 2007 — Raport z transformacji, red. A. Negri, rozdzial II: Sytuacja politycz-
na oraz reformy demokratyczne w Europie Srodkowej i Wschodniej, Krynica-Zdr6j 2007, s. 30.
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logii” o jednokierunkowym procesie zmian — od komunizmu do demokracji.
Tylko czes¢ dawnych panstw komunistycznych przeksztalcita sie w skonso-
lidowane systemy demokratyczne. CzeS¢ przeszla zas od dyktatury partii
komunistycznej do jakiejs formy postkomunistycznego autorytaryzmu.3

Dzi§ wiadomo juz, ze zesp6l panstw transformujacych sie jest bardzo
niejednorodny pod wzgledem sytuacji politycznej, postepu reform demokra-
tycznych i poszanowania praw czlowieka. Generalnie zaobserwowac mozna
w tym zakresie podzial na dwie zasadnicze grupy. Z jednej strony wyroz-
nimy kraje Europy Srodkowo-Wschodniej — te, ktore wybraly opcje proza-
chodnig czy proeuropejska. Opcja ta wigze sie w z przystapieniem do eu-
ropejskich organizacji miedzynarodowych i wprowadzaniem wymaganych
przez te organizacje standardow demokracji i praw czlowieka. Wsrod tych
panstw znajduje sie Republika Czeska.

7 drugiej strony pozostajg panstwa prorosyjskie — w wiekszosci te, kto-
re nalezaly do bylego ZSRR, a ktorych system polityczny, pomimo konsty-
tucyjnych zapisow, ktore moglyby sprzyja¢ demokracji, pozostaje w za-
sadniczej mierze autorytarny. W panstwach tych dominuje prezydencki
system rzadow, wystepujg liczne naruszenia standardéw demokracji, pra-
worzgdnosci i praw czlowieka, a w wielu z nich utrzymuje sie¢ niestabilna
sytuacja polityczna.4 Do takich pahstw zaliczyé¢ nalezy Republike Kazach-
stanu.

Republika Czeska

Do pierwszej wymienionej grupy — tj. panstw prozachodnich i prode-
mokratycznych — nalezy niewatpliwie Republika Czeska. Warto tu wspo-
mnieé, ze w podjetej przez Economist Intelligence Unit® probie zmierzenia
poziomu demokracji w poszczegdlnych krajach®, Republika Czeska jako
jedno z zaledwie dwoch panstw bytego bloku komunistycznego (obok Sto-
wenii) zaliczona zostala do tzw. pelnych demokracji (full democracies).”
To dodatkowo uzasadnia wybor wlasnie tego panstwa dla potrzeb niniej-
szej analizy.

3 Ibidem s. 30 i nn.

4Ibidem, s. 26.

5 Economist Intelligence Unit — organizacja dostarczajaca krajom, przedsiebiorcom i in-
stytucjom raporty dotyczace m. in. stanu roznych sektoréw gospodarki w poszczegélnych kra-
jach oraz sporzadzajgca tzw. quality-life index, dotyczacy poziomu zycia w roznych krajach

6 Jakkolwiek jest to wyzwanie trudne i nie w pelni miarodajne z uwagi na brak po-
wszechnego konsensusu w kwestii samej definicji demokracji.

7The Economist Intelligence Unit’s Index of Democracy 2007 (powolywane dalej jako
EIU Index of Democrarcy), [na:] www.economist.com/media/pdf/DEMOCRACY_INDEX 2007_
v3.pdf, s. 3.
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Generalnie przyja¢ mozna zaltozenie, ze prawa cztowieka w Czechach sg
w zasadniczej mierze przestrzegane. Proba wnikliwej analizy w tym zakre-
sie ukazuje jednak nadal istniejgce problemy.

Prawa i wolnosci czlowieka i obywatela w ustawie
konstytucyjnej

Prawa i wolno$ci czlowieka nie sg regulowane bezposrednio w Kon-
stytucji Czeskiej. W tym zakresie art. 3 ustawy zasadniczej odwoluje do
Karty Podstawowych Praw i Wolnosci (dalej takze: Karta), stanowiac iz ta
ostatnia jest czescig porzadku konstytucyjnego Republiki Czeskiej.® Kar-
ta Podstawowych Praw i Wolnosci? uchwalona zostala przez Zgromadze-
nie Federalne w styczniu 1991 r. — czyli jeszcze przed podzialem Czeskiej
i Slowackiej Republiki Federacyjnej i wyodrebnieniem Republiki Cze-
skiej.10 O pozostawieniu Karty, jako odrebnej ustawy konstytucyjnej, za-
decydowaly spory wokoél kwestii ostatecznej formy regulacji praw i wol-
nos$ci w porzadku prawnym Czech. W wyniku kompromisu postanowiono
zachowaé odrebnos¢ dokumentu, zamiast adaptowac¢ postanowienia Kar-
ty Podstawowych Praw i Wolnosci bezposrednio do Konstytucji Republiki
Czeskiej (jak mialo to miejsce w wypadku Stowacji).!1 Z prawnego punktu
widzenia uregulowanie takie nie ma, rzecz jasna, wplywu na range przepi-
sow traktujgcych o podstawowych prawach i wolnosciach — gdyz pozosta-
ja one normami rangi konstytucyjnej. Watpliwosci jednak moze wywolac
sytuacja niezgodnosci niektorych postanowien Karty i Konstytucji, ktora
prowadzi¢ moze do sporéw interpretacyjnych.l2

W odniesieniu do gwarancji z zakresu praw czlowieka, Konstytucja
Republiki Czeskiej stanowi w swym art. 1, iz Republika Czeska jest ,|[.]
demokratycznym panstwem prawnym, opartym na poszanowaniu praw
i wolnosci czlowieka i obywatela”. Art. 4 podkresla ponadto sadowg ochro-
ne podstawowych praw i wolnosci.

Sama Karta Podstawowych Praw i Wolnosci pozostaje pod wplywem
zasadniczych umoéw miedzynarodowych z zakresu praw czlowieka oraz zo-
bowigzan wynikajacych z czlonkostwa Czech w miedzynarodowych organi-
zacjach. Nie bez znaczenia byly plany przystapienia do Rady Europy i Unii
Europejskiej.1? Stad postanowienia Karty poréwnaé mozna do zalozen ta-

8 Konstytucja Republiki Czeskiej z dnia 16 grudnia 1992, tekst polski dostepny na stro-
nie: www.polonia-polska.pl/index.php?id=czech01 (fragmenty).

9 Uchwala Prezydium Czeskiej Rady Narodowej z dnia 16 grudnia 1992 r. o ogloszeniu
Karty Podstawowych Praw i Wolnosci jako czesci porzadku konstytucyjnego Republiki Cze-
skiej, tekst dostepny na stronie: www.polonia-polska.pl/index.php?id=czech02.

10 Republika Czeska jako samodzielne pahstwo powstala 1 stycznia 1993 r.

11 K. Skotnicki, System konstytucyjny Czech, wydanie sejmowe, Warszawa 2000, s. 20.

12 Ihidem, s. 20.

13 Co mialo ostatecznie miejsce kolejno w latach 1993 i 2004.
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kich dokumentéw miedzynarodowych, jak Konwencja o ochronie praw czlo-
wieka i podstawowych wolnosci, Europejska Karta Spoleczna czy Miedzy-
narodowe Pakty Praw Czlowieka.

Szczegolowa analiza wszystkich postanowien Karty jest, z uwagi na
ograniczony zakres niniejszego opracowania, niemozliwa. Za konieczne
uwazam podkreslenie zagwarantowania wybranych praw, bedace oznakg
zwyciestwa z jarzmem komunizmu, ktorych to przestrzeganie nastrecza
problemy innym panstwom postkomunistycznym — w tym Republice Ka-
zachstanu. Przede wszystkim zwroci¢ nalezy uwage na pewne minimum
w zakresie praw, ktore charakteryzujg demokracje, tj.: wolnosé stowa, wol-
ne media, pluralizm polityczny, wolne wybory. Jako minimum dla syste-
moéw demokratycznych wskazuje sie tez generalng ceche: przestrzegania
praw czlowieka.l4

Dla zobrazowania, czy demokracja w Czechach panuje w takim ksztal-
cie, jaki nadaje jej ustawa konstytucyjna i zobowigzania wynikajgce
z czlonkostwa w organizacjach europejskich, odwotam sie do tych postano-
wien wskazanych dokumentow, ktorych realizacja nastrecza liczne proble-
my w rzeczywistosci — innymi stowy: tych, ktérych pogwalcenia najczesciej
godzg w demokracje.

Karta Podstawowych Praw i Wolnos$ci nawigzuje wyraznie do idei pra-
wa natury, uznajac juz w preambule nienaruszalno$¢ przyrodzonych praw
cztowieka. Co istotne, preambula wskazuje, ze Karta ma by¢ oddzieleniem
od ,gorzkich doSwiadczen czaséw, kiedy prawa czlowieka i podstawowe
wolno$ci byly uciskane”, czyli m. in. czasow komunizmu.

Katalog praw i wolnosci zawartych w Karcie jest niezwykle szeroki.
Obok gwarancji materialnych, pojawiajg sie przepisy dotyczace procedu-
ry oraz dopuszczalnej ingerencji w dane prawa i wolno$ci. Poza prawami
osobistymi, obywatelskimi i politycznymil®, Karta szeroko reguluje takze
prawa ekonomiczne, socjalne i kulturalnel®. W §wietle tak rozbudowane-
go katalogu praw gwarantowanych, za wade Karty nalezy uznac jednakze
brak przepisu o mozliwosci jej bezposredniego stosowania.l?

Wolnos¢ stowarzyszen, wolnosé stlowa i wolne wybory

Kwestig nie do przecenienia, pozwalajgcg na oderwanie sie od dotych-
czasowych doswiadczen ery komunizmu, jest zapewnienie jednostkom
wolnos$ci wypowiedzi i wyrazania wlasnych pogladow, a takze pokojowych
zgromadzen czy wolno$ci stowarzyszania sie. Wszystkie te prawa gwaran-

14 EIU Index of Democracy, s. 2.

15 Np. Rozdzial II Konstytucji, art. 5-23.
16 Rozdzial IV Konstytucji, art. 26-35.
17 Tak tez: K. Skotnicki, op. cit., s. 26.
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towane sa w Karcie, odpowiednio w jej artykutach 17, 19, 20, 21. Ponadto
punkt 3 art. 17 stanowi, iz cenzura jest niedopuszczalna.

Miedzynarodowe raporty nie zawierajg wigekszych zastrzezen w tema-
cie poszanowania wskazanych praw. Ewentualne ograniczenia powolanych
praw wigzg sie z dotykajgcym takze Czechy problemem grup neonazistow-
skich. Cho¢ funkcjonariusze panstwa zobowigzani sg ingerowaé¢ w ich dzia-
talnosc, to w tym zakresie pojawiajg sie protesty organizacji pozarzado-
wych w sprawie stosowania nieadekwatnych do sytuacji §rodkow.18

Wybory w Republice Czeskiej zaliczy¢ mozna do wolnych, co jest jedng
z podstawowych gwarancji demokracji, zawartg w art. 21 Karty. Jedyne
watpliwos$ci budzi niska reprezentacja kobiet i przedstawicieli mniejszosci
narodowych i etnicznych na szczeblach wladzy. Innym problemem, z kto-
rym boryka sie ponadto Republika Czeska, jest szerzgca sie wsrod przed-
stawicieli wtadzy korupcja.l9

Kolejng oznakg walki ze ztymi dos§wiadczeniami komunizmu jest usta-
nowienie w Karcie odrebnego rozdziatu, po$wieconego ochronie sgdowej
i prawnej. O tych gwarancjach traktuje rozdziat piaty. Generalnie gwaran-
tuje tu sie niezawistos¢ i bezstronnos¢ sgdow, przed ktorymi kazdy docho-
dzi¢ moze swoich praw. Ponadto art. 38 stanowi, iz sprawa powinna zostac
rozpatrzona bez nieuzasadnionej zwloki.

Cho¢ co do zasady prawa te sg przestrzegane, w miedzynarodowych ra-
portach podkresla sie, iz rzeczywista efektywnos$¢ sgdow jest czasami nad-
watlona z uwagi na zbyt skomplikowane zasady procedury, co zanadto wy-
dtuza postepowanie, a takze przez wplywy polityczne, czy nawet korupcje.20

Prawa mniejszosci narodowosciowych i etnicznych

Kwestiag, jaka wzbudza najwieksze kontrowersje — dostrzezong juz
przed laty na arenie miedzynarodowej — jest aspekt poszanowania praw
mniejszosci narodowosciowych i etnicznych w Czechach, w tym w szcze-
goélnosci praw Romoéw. Nie znaczy to jednak, ze Republika Czeska nie
gwarantuje zadnych praw tego typu mniejszosciom. Przede wszystkim
przepisy Karty Podstawowych Praw i WolnoSci zawierajg istotne gwa-
rancje w tym zakresie. Primo, art. 3 Karty stanowi, iz podstawowe prawa
i wolnoSci gwarantuje sie¢ wszystkim bez wzgledu na m. in. przynaleznosé
do mniejszosci narodowej czy etnicznej. Secundo, caly rozdzial trzeci Kar-
ty poswiecony jest prawom mniejszo$ci narodowych i etnicznych, a zgod-
nie z pierwszym artykulem tego rozdziatlu, przynaleznosé do jakiejkolwiek
z tych mniejszos$ci nie moze nikomu przynosi¢ szkody. Kolejne regulacje

18 Np. Amnesty International Report 2008 — Czech Republic, 28 May 2008.

19 Bureau of Democracy, Human Rights and Labour, Country Report on Human Rights
Practices, March 2008, section 3.

20 Tbidem, section 1le.
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sformulowane zostaly na poziomie ustawowym — m. in. w Ustawie z dnia
10 lipca 2001 r. o prawach czlonkéw mniejszo$ci narodowych i o zmianie
niektorych ustaw.2!

Ponadto Republika Czeska zwigzana jest zobowigzaniami miedzynaro-
dowymi w tym zakresie, w tym m.in. Dyrektywa Rady UE, wprowadza-
jaca w zycie zasade rownego traktowania oséb bez wzgledu na pochodze-
nie rasowe lub etniczne?2 oraz Konwencja Ramowa o ochronie mniejszosci
narodowych.23 Preambula Konwencji podkresla zas powigzanie pomie-
dzy rzeczywista demokracjg a poszanowaniem praw mniejszosci, stano-
wigce, iz ,burzliwe wydarzenia europejskiej historii udowodnily, iz ochro-
na mniejszosci narodowych jest niezbedna dla stabilizacji, bezpieczenstwa
demokratycznego i pokoju na tym kontynencie” oraz iz ,pluralistyczne
i demokratyczne spoleczenstwo [.] powinno szanowaé etniczng, kulturalng
i jezykowa tozsamosé [.]7.24

Doda¢ nalezy, iz istnieje szereg aktow Rady Europy oraz Unii Europej-
skiej, zaliczanych do soft law, do ktorych zalecen Republika Czeska winna
sie dostosowywacé z uwagi na swoje czlonkostwo we wskazanych organiza-
cjach. Dokumenty te odnoszg sie bezposrednio do Romow, a wsrod nich wy-
rozni¢ mozna m. in. Rekomendacje Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy nr 563 o sytuacji Romoéw i innych wedrowcow w Europie z 1969 r.,
Deklaracje Brukselskg uczestnikow rozmow okraglego stotu w Parlamen-
cie Europejskim dotyczgcych Romoéw w Europie z 12 lipca 1996 r. oraz
Rekomendacje Europejskiej Komisji przeciwko Rasizmowi i Nietolerancji
(ECRI): Walka z rasizmem i nietolerancja wobec Roméw z 1997 r.25

Pomimo powyzszych gwarancji prawnych, kolejne raporty i wytyczne
organoéw miedzynarodowych wskazujg, iz problem dyskryminacji — doty-
czacy w najwiekszym stopniu ludnosci romskiej, zaliczonej do mniejszo-
$ci narodowych Republiki Czeskiej — jest ciggle aktualny i powazny. Jest
to z calg pewnoscig kwestia powstala juz za czaséw komunizmu, z ktorg
(m.in.) demokratyczna Republika Czeska nie potrafi sobie od lat poradzic.
Za oczywiste uznaje przy tym, iz Romowie sg grupg szczegolnie narazong
na wykluczenie spoteczne nie tylko z uwagi na niecheé reszty spotecznosci,
ale 1 z uwagi na jej nieprzystosowanie do zycia poza swojg spoltecznoscig
i niekorzystanie z mozliwosci, jakie oferuje im demokratyczne panstwo,
szczeglOlnie w zakresie edukacji czy pomocy socjalnej. Decydujgca jest tu
specyficzna tradycja, kultura i nawyki. Niemniej jednak nie moze to uspra-
wiedliwia¢ dyskryminacji przedstawicieli tej grupy, gdy ci korzystajg ze

21 Fragmenty dostepne na stronie: www.wspolnota-polska.org.pl/index.php?id=czech04.

22Dz, U. L 180 z 19.07.2000, str. 22-26.

23 Dz.U. 2002, nr 22, poz. 209.

24 Konwencja ramowa o ochronie mniejszosci narodowych z dnia 1.02.1995 r., tekst do-
stepny na stronie Biura Informacji Rady Europy: www.coe.org.pl/re_konw/ETS_157.pdf.

25 General Policy Recommendation no 3 of the Council of Europe’s European Commission
against Racism and Intolerance Combating racism and intolerance against Roma/Gypsies
CRI(98)29 rev (1998).
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swych praw, ani braku podejmowania przez panstwo odpowiednich $rod-
kéw prawnych czy spolecznych, ktore te nieréwnosci likwidujg.26

Rasistowskie nastroje przeciwko Romom obserwuje si¢ w samym spo-
leczenstwie czeskim. Zgodnie z badaniami przeprowadzonymi w 2006 r.,
dwie trzecie Czechow ma negatywny stosunek do Romow, z czego jedna
trzecia stwierdzila, iz nie do przyjecia jest sasiadowanie z Romami.2? Dys-
kryminacja Romow przejawia si¢ niekiedy nawet w wywieszaniu zakazow
ich wstepu do niektérych miejsc publicznych, jak np. restauracji.28

Swoje zatroskanie utrzymywaniem sie negatywnych nastrojow w sto-
sunku do ludnosci romskiej wyrazil m. in. Komitet Praw Czlowieka,
podkreslajgc, iz na panstwie cigzy odpowiedzialno$¢ za poprawe relacji
pomiedzy ludnos$cig czeskg i romskg poprzez promowanie tolerancji i za-
pewnienie, ze wszystkie osoby korzystaé bedg z przynaleznych im praw
i wolnosci.2? Taki tez obowiazek wynika z art. 6 Konwencji Ramowej
0 ochronie mniejszosci narodowych, ktory stanowi zobowigzanie panstw-
stron do umacniania ducha tolerancji oraz dialogu miedzykulturowego
i podjecia skutecznych $rodkéw w celu wspierania wzajemnego poszano-
wania, zrozumienia i wspolpracy pomiedzy wszystkimi osobami zyjgcymi
na ich terytoriach niezaleznie od ich tozsamos$ci etnicznej, kulturalnej,
jezykowej i religijnej [.]. W tym zakresie Komitet Doradczy wspomnianej
Konwencji Ramowej docenil kroki podejmowane przez panstwo w celu
krzewienia ducha tolerancji, podkreslajac jednak, iz problem nadal pozo-
staje palgcy, a negatywne nastawienie do Romow zauwazalne jest w m.in.
w mediach oraz wérod wladz — przede wszystkim lokalnych.30

Przedstawiciele i funkcjonariusze panstwowi powinni za§ w pierwszym
rzedzie pokazywac spoleczenstwu dobry przyklad w zakresie tolerancji
i poszanowania mniejszo$ci narodowych. Tymczasem niektorzy dziatacze po-
lityczni otwarcie przyznaja sie do niecheci wobec spolecznosci cyganskiej3l,

26 Wiecej uwag na ten temat: Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich, Prawo Roma do By-
cia Czlowiekiem, ,Monitor Unii Europejskiej” nr 12(54), s. 47-50.

27 Survey conducted by the Centre for Empirical Research in Prague (STEM), CTK
16 June 2006.

28 Bureau od Democracy, op. cit., section 5.

29 Human Rights Committee, Consideration of reports submitted by States Parties under
art. 40 of the Covenant, Concluding observations of the Human Rights Committee — Czech
Republic, CCPR/C/CZE/CO/2, 9 August 2007, para 13.

30 Advisory Committee on the Framework Convention for the Protection of National Mi-
norities, Second opinion on the Czech Republic, adopted on 24 Februar 2005, ACFC/INF/OP/
11(2005)002, para 82-88.

31 Np. Wypowiedz senator i majora Ostravy Liany Janackovej z lipca 2007 r., ktéra
stwierdzila, iz ,niestety jest ona rasistkg i nie wierzy w integracje Romow w jej okregu”, na
podstawie: Immigration and Refugee Board of Canada, Czech Republic: Situation of Roma,
including treatment by the authorities as well as in the education, employment, health and
housing sectors; state protection and assistance from Romani organizations; prevalence
of Roma among judges, legislators, physicians, police and teachers (January 2006 — Novem-
ber 2007), 12 December 2007. CZE102667.EX. Online: UNHCR Refworld, available at: http:/
www.unhcr.org/refworld/docid/47d6544a23.html [accessed 28 December 2008].



Demokracja i prawa cztowieka w postanowieniach konstytucyjnych i praktyce... 137

z kolei — jak odnotowal m. in. Komitet Praw Czlowieka — policja dopuszcza
sie naduzy¢ gtéwnie w stosunku do ludnosci romskiej.32

Powyzszym nastrojom sprzyja, niestety, niepelny w tym zakresie po-
rzadek prawny Republiki Czeskiej. Pomimo istnienia wymienionych na
wstepie regulacji dotyczgcych mniejszosci narodowosciowych i etnicznych,
organy miedzynarodowe33 stwierdzaja ciagly brak pelnej legislacji anty-
dyskryminacyjnej oraz brak odpowiedniego organu, ktéry zapewnitby nie-
zalezne i pelne §ledztwo w sprawach naduzyé¢ wobec mniejszosci, ktorych
dopuszczaja sie m. in. funkcjonariusze publiczni.3* Z uwagi na luke w roz-
wigzaniach instytucjonalno-prawnych, pomimo realizowanych niekiedy
programéw antydyskryminacyjnych, dyskryminacja Roméw utrzymuje sie
w praktyce, w szczegolnosci w plaszezyznie zatrudnienia, dostepu do edukacji
czy opieki zdrowotnej oraz w zwigzku z ograniczeniami zamieszkania.3?

Problemem, ktory naglosniony zostal w ostatnich latach na arenie
miedzynarodowej, jest kwestia dostepu dzieci romskich do edukacji. Osta-
wionym procederem bylo kierowanie dzieci majgcych romskie korzenie do
szkol specjalnych — utworzonych na terenie Republiki Czeskiej po I wojnie
Swiatowej dla dzieci o tzw. szczegdélnych potrzebach. Choé¢ panstwo uza-
sadniato taki stan rzeczy szczeg6lng sytuacja Romow w zakresie edukacji
1 wychodzeniem naprzeciw ich specjalnym potrzebom, instytucje miedzy-
narodowe niejednokrotnie zglaszaly obawy, iz wyrazna przewaga dzieci
romskich w szkolach specjalnych (zgodnie z opinig Komitetu Doradczego
Konwencji ramowej o ochronie mniejszos$ci narodowych — nieoficjalne sta-
tystyki wskazywaty w 2005 r., iz okoto 70% uczniéw tych szk6l ma romskie
korzenie3®) jest czestokroé¢ rezultatem dyskryminacji i braku wrazliwosci
wladz na specyficzne, trudnosci stojace przed ta mniejszoscia.3”

Kwestia dyskryminacji dzieci romskich w dziedzinie edukacji roz-
strzygana byla przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: ETPC).
Konsekwencja skargi zlozonej przez osiemnastu czlonkéw mniejszosci
romskiej, zarzucajacej Republice Czeskiej dyskryminacje w korzystaniu
z prawa do edukacji z uwagi na pochodzenie rasowe i etniczne — wlasnie
poprzez umieszczenie ich w latach 1996-1999 w szkotach specjalnych — byt
wyrok Wielkiej Izby, uznajgcy wladze czeskie za winne zarzucanych na-
ruszen. ETPC stwierdzil, iz dzialania wladz nie mialy racjonalnego ani

32 Human Rights Committee, op. cit., para 9; Advisory Committee on the Framework
Convention for the Protection of National Minorities, op. cit., para 13.

33 M. in. Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Consideration of Reports
Submitted by States Parties under Article 9 of the Convention, Concluding observationsa of the
Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Czech Republic, CERD/C/CZE/CO/7,
11 April 2007, para 8.

34 Human Right Committee, op. cit., para 16.

35 Ihidem.

36 Advisory Committee on the Framework Convention for the Protection of National
Minorities, op. cit., para 146.

37 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, op. cit., para 17.
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obiektywnego uzasadnienia.?8 Umieszczenie dzieci w szkolach specjalnych
odizolowalo je od szerszej populacji i — zamiast poméc im rozwingé umie-
jetnosci, ktore utatwiltyby im zycie w spoteczenstwie — uniemozliwilo ich
rozwa0j, zmniejszajgc szanse dla adaptacji, a w tym takze uzyskania miej-
sca na rynku pracy w przyszlosci.3?

Cho¢ do dnia dzisiejszego rzad czeski zlikwidowal wiekszos¢ szkol spe-
cjalnych, utworzone zostaly odrebne specjalne klasy, ktorych utrzymywa-
nie wigze sie z kontynuacjg problemu, jako ze wigekszos¢ uczniow takich
klas stanowig dzieci romskie.40

Kolejne obawy wzbudzajg doniesienia o przymusowej sterylizacji ko-
biet, w szczegolnosci romskiego pochodzenia. Podkresla sie, iz te charakte-
rystyczne dla czas6w komunizmu (sic!), bezprawne praktyki, majg miejsce
po dzien dzisiejszy i nie spotykajg sie z konsekwencjami karnymi ani wy-
placeniem odpowiedniego zado$éuczynienia.

7 pewnoscig rozwigzaniem dla probleméw ludnosci romskiej bytaby
lepsza asymilacja z reszta czeskiego spoleczenstwa. Ta jest, rzecz jasna,
utrudniona z uwagi na wspomniang specyfike mniejszosci romskiej, ktora
nie jest chetna integracji. Sytuacje pogarszaja uprzedzenia reszty spote-
czenstwa.

W Republice Czeskiej problem jest jednak jeszcze bardziej skompliko-
wany. Obserwuje sie bowiem nagminng izolacje Romow poprzez tworzenie
tzw. gett dla tej czesci spoleczenstwa. Na proceder ten zwrdcit uwage m.
in. Komisarz Praw Czlowieka Rady Europy Thomas Hammarberg, ktory
wraz ze Specjalnym Sprawozdawcg ONZ ds. wlasciwych warunkéw miesz-
kaniowych Miloon’em Kothari wydal wspolne o$wiadczenie, wyrazajgc
swoje zaniepokojenie przymusowym wysiedlaniem Romoéw i stwierdzajac,
iz Czechy dopuszczajg sie zlamania prawa do mieszkania w stosunku do
ludnosci romskiej.

Powyzsze rozwazania wskaza¢ majg na fakt, iz w Republice Czeskiej
podjeto znaczgce kroki w celu odejscia od rezimu komunistycznego w stro-
ne demokracji i panstwa prawa. Jednakze i ten kraj — uwazany za jeden
z najprezniej rozwijajacych zasady praworzgdnosci — boryka sie z proble-
mami w zakresie poszanowania praw czlowieka. Szczegdolne obawy budzi
dyskryminacja z uwagi na pochodzenie etniczne, ktora jest niejako cieza-
rem dziedzictwa rezimow totalitarnych. Niemniej jednak Republika Cze-

38 Judgement of the Court of 13 November 2007, D. H. And others v the Czech Republic,
para 208.

39 Ibidem, para 207.

40 Human Rights Commitee, op. cit. para 17; Advisory Committee on the Framework
Convention for the Protection of National Minorities, op. cit, para 60—62.

41 Organy miedzynarodowe podkreslaja, ze ewentualno§é przeprowadzania tego typu za-
biegoéw poprzedzona musi by¢ poinformowaniem kobiety o wszystkich jego konsekwencjach
— co istotne — w zrozumialym dla niej jezyku oraz uzyskaniem jej zgody na piSmie — ktore-
go formularz roéwniez winien by¢ sporzadzony w jezyku, jakim posluguje sie zainteresowana.
Patrz np.: Human Rights Commitee, op. cit., para 10.

42 Amnesty International, op. cit.
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ska jest tym z panstw postkomunistycznych, w ktorym zwalczanie pietna
komunizmu w zakresie poszanowania praw podstawowych jest nie do prze-
cenienia.

Trzeba podkresli¢ raz jeszcze, ze w zasadzie wszystkie panstwa bytego
bloku komunistycznego dgzyé mialy do demokracji i poszanowania praw
cztowieka. Dzi$ juz wiadomo, ze niektore z nich, jak szczegdlnie wiekszosé
panstw bylego ZSRR, dalekie sg od praworzadnych rozwigzan, a swa sy-
tuacje — sprowadzajgcg sie czestokro¢ do demokracji czysto fasadowej,
a rzeczywistej wladzy autorytarnej — tlumaczg koniecznoscig utrzymania
stabilnosci i brakiem gotowosci krajow i spoleczenstw na zaprowadzenie
pelnej demokracji.

Republika Kazachstanu

Jednym z przykladow takich panstw jest Kazachstan. Sytuacje posza-
nowania praw czlowieka i dazenia do rzeczywistego zaprowadzenia de-
mokracji w tym kraju nalezy rozwazaé przez pryzmat konstytucyjnych
postanowien w tym zakresie oraz w Swietle zobowigzan wynikajacych
z czlonkostwa w ONZ, wspélpracy prowadzonej z Rada Europy*3, a nade
wszystko planowanego objecia przez ten kraj przewodnictwa w OBWE
w 2010 r.

W zwigzku z ostatnig kwestig, po dwoch nieudanych prébach ubiegania
sie o podana role w latach 2005-2007 (chodzito o przewodnictwo w 2009)%4,
w odpowiedzi na obawy spoleczenstwa miedzynarodowego co do politycznej
i prawnej gotowosci przewodniczenia organizacji, minister spraw zagra-
nicznych Republiki Kazachstanu Marat Tazhin w listopadzie 2008 obiecat
odpowiednie reformy prawne. Mialy one obja¢ przede wszystkim prawo
dotyczace mediow, wyboréw oraz zliberalizowa¢ wymogi rejestracji partii
politycznych oraz prawo dotyczace wolnosci religii.*®> W grudniu 2008 r.
potwierdzono, iz Kazachstan jest gotowy na objecie przewodnictwa OBWE
zaplanowanego na 2010 r.

Odpowiedzig organizacji miedzynarodowych byta otwarta krytyka, do-
tyczgca stanu praw czlowieka w Kazachstanie. Panstwa zachodnie, ktore
postrzegaja ten bogaty w rope kraj jako alternatywne zrodlo energii, uzyly

43 Kazachstan ma status obserwatora przy tzn. Komisji Weneckiej (Europejska Komisja
na rzecz Demokracji przez Prawo — European Commission for Democracy through Law), zas
parlament Kazachstanu wspolpracuje ze Zgromadzeniem Parlamentarnym RE od 2004 r. Nie
wyklucza sie mozliwosci uzyskania przez Kazachstan czlonkostwa w RE, co zdeterminowane
ma by¢ konieczno$cig Scislejszego przestrzegania regul demokracji i praw czlowieka w Ka-
zachstanie, wigecej w: Resolution 1526 (2006), Situation in Kazakhstan and relations with the
Council of Europe, [na:] http:/assembly.coe.int/Main.asp?link=/Documents/AdoptedText/ta06/
ERES1526.htm.

44 Ostatecznie o przewodnictwie Kazachstanu w 2010 zadecydowano w grudniu 2007 r.

45 Human Rights Watch, World Report 2009 — Kazakhstan, 14 January 2009, dostepny
na stronie: www.unhecr.org
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jednak lagodniejszych sformulowan.4® Niniejsze opracowanie, pomagajac
w obiektywnej ocenie sytuacji, nawigzuje do najnowszych reform prawa,
ktére w wiekszosci nie weszly jeszcze w zycie,?? a ktore sa odpowiedzig na
naciski miedzynarodowe.

Przemiany ustrojowe

Z krotkiej analizy przemian ustrojowych Republiki Kazachstanu, prze-
prowadzonej przez Evgeniego Zhovitsa, dyrektora Miedzynarodowego Biura
Praw Czlowieka i Sprawiedliwosci Kazachstanu, odnotowa¢ nalezy, iz po-
czatkowo (zaraz po utworzeniu panstwa — tj. w latach 1991-1995) wydawa-
to sie, ze Republika byta na dobrej drodze do demokracji. Cho¢ wladza byta
w zasadzie kontynuacjg tej, jakg pozostawit rezim komunistyczny (wybra-
ny prezydent Nursultan Nazarbajew byt wczesniej I sekretarzem Komitetu
Centralnego Komunistycznej Partii Kazachstanu®), to w przeswiadczeniu
Zhovitsa pierwsze przemiany dawaly nadzieje na demokratyzacje ustroju.

Rok 1995 i ustanowienie nowej konstytucji oraz przeprowadzenie refe-
rendum, w ktéorym zadecydowano o wydluzeniu kadencji prezydenta Na-
zarbajewa do 2000 r., dal niemalze nieograniczong wtadze glowie panstwa.
Okazalo sie to krokiem w ty} i poczatkiem nowego panstwa autorytarnego.4?

Ograniczenie dzialania wolnych mediéow oraz ograniczenia wszel-
kich wolnos$ci politycznych zaczeto zauwazaé na arenie miedzynarodowe;j
w koncu lat 90. Poczatek XXI w. ujawnit prawdziwy kryzys praw cztowieka
w Republice Kazachstanu.50

Obecna sytuacja w zakresie poszanowania praw podstawowych wzbu-
dza kontrowersje obserwatoré6w miedzynarodowych. Z jednej strony wladze
Republiki Kazachstanu obiecujg liczne reformy w zwigzku z przewodni-
ctwem OBWE, z drugiej — organizacje miedzynarodowe zwracajg uwage na
powierzchownos$é reform i ciggly brak podstawowych gwarancji, charakte-
rystycznych dla demokratycznego panstwa prawa.

Zgodnie z najnowszym raportem Freedom House®l, Kazachstan po-
zostaje panstwem zniewolonym (status: not free), a przyznana mu oce-
na odnoszgca sie do praw politycznych (political rights score) wynosi 6,
za$ wolnosci obywatelskich (civil rights score) 5, w skali od 1 do 7, gdzie

46 Tymczasem coraz czeéciej uslysze¢ mozna argumenty, iz przy podejmowaniu decyzji
o przewodnictwie Kazachstanu w OBWE nie kierowano si¢ celem doprowadzenia do umoc-
nienia demokracji w tym panstwie. Podnosi sie, iz panstwa zlagodzily swoj opér z uwagi na
bogactwa surowcowe.

47 Stan na 1 lutego 2009.

48 Nota biograficzna na stronie: http:/pl.wikipedia.org/wiki/Nursu%C5%82tan_Nazarbajew.

49 Erenuit osruc, [Ipasa uenosexa ¢ Kasaxcmane, na:http:/freeas.org/?nid=386.

50 Thidem.

51 Freedom House — zalozona w 1941 r. amerykahska organizacja na rzecz demokracji
i wolnos$ci na calym Swiecie; sporzgdza m. in. coroczne raporty o stanie demokracji i wolnosci
we wszystkich panstwach Swiata oraz roczne raporty o wolno$ci prasy na $wiecie.
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1 jest ocena $wiadczaca o najwyzszym poziomie wolnosci.52 W swietle tych
wynikow przypomniec trzeba, iz OBWE, ktorej przewodniczy¢ ma wkrotce
Kazachstan, odgrywa kluczowg role w dzialaniach na rzecz promowania
demokracji i praw czlowieka w Europie Wschodniej i w krajach dawnego
ZSRR. Rodzg sie wiec obawy, iz stabe postepy Kazachstanu w tej dziedzi-
nie grozg podwazeniem wizerunku i efektywnosci dzialan organizacji.
Wsrdod istotnych zmian, zaprowadzonych w ostatnich latach, pozy-
tywnie ocenia sie ratyfikowanie przez Kazachstan w 2006 r. Miedzynaro-
dowych Paktow Praw Czlowieka, a w 2008 r. Protokotu dodatkowego do
Konwencji w sprawie zakazu stosowania tortur i innego okrutnego, nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania. Jednakze w prak-
tyce nie zaobserwowano znaczgcych postepéw w zakresie poszanowania

i promowania gwarancji wynikajacych z tych zobowiazan.?3

Prawa i wolnosci w Konstytucji Republiki
Kazachstanu

W Swietle litery prawa kazachskiego, art. 1 Konstytucji przyjetej
30 sierpnia 1995 r. uznaje Republike Kazachstanu za panstwo demo-
kratyczne®®, podkreslajac najwyzsza wartos¢ czlowieka, jego zycia, praw
i wolnosci. Prawa czlowieka i obywatela regulowane sg przede wszystkim
w rozdziale drugim Konstytucji, w art. 12-39. Regulujg one zaréwno pra-
wa obywatelskie i polityczne, jak tez spoteczne, gospodarcze i kulturalne®,
odwolujac sie takze do obowiazkéw?® oraz dopuszczalnych limitacji praw.5?
Nie wnikajac we wszystkie regulacje ustawy zasadniczej w zakresie tych
praw, przyjrzyjmy sie niektérym z tych czynnikow, ktore zaliczy¢ mozna do
minimum determinujgcego istnienie ustroju demokratycznego. Bedg to wol-
ne wybory, pluralizm polityczny, wolnos¢ stowa, mysli, sumienia i religii.

Wolne wybory i pluralizm polityczny

Konstytucja Republiki Kazachstanu gwarantuje w art. 3 ust. 2 spra-
wowanie wladzy przez Nardd m.in. poprzez wolne wybory. Przepis ten po-
zostaje martwg literg prawa. Organizacje miedzynarodowe jednoglo$nie

52 Freedom House, Freedom in the World, Country Report: Kazakhstan, edition 2008
www.freedomhouse.org/template.cfm?page=22&year=2008&country=7421.

53 Human Rights Watch, op. cit.

54 Tekst konstytucji (wersja angielskojezyczna) dostepny na stronie: www.asstrecovery.org/
ke/resources/org.apache.wicket.Application/repo?nid=1d1292dd-80c2-11dd-aec8-83823fa6e881.

55W tym zakresie brak jest wyraznego podzialu — prawa pierwszej rodziny przeplatane
sg prawami drugiej.

56 Np. art. 37 Konstytucji.

57 Art. 39 Konstytucji.
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alarmuja, iz przeprowadzane w Kazachstanie wybory nie spelniajg po-
wszechnie przyjetych standardéw.?8 Co istotne, w Kazachstanie nigdy nie
przeprowadzono wyborow, ktore OBWE uznalaby za sprawiedliwe i wolne.
Wladza prezydenta pozostawala zas (i nadal pozostaje) niemal nieograni-
czona, a w sktad parlamentu wchodzg wylacznie partie sprzyjajace glowie
panstwa (a nawet przez nig kierowane).

Odpowiedzig na naciski Zachodu co do koniecznosci zmiany tej sytuacji
byta nowela Konstytucji, dokonana w 2007 r., i zwigzane z nig przedter-
minowe wybory. Zgodnie z deklaracjami, ich celem miato by¢ wzmocnienie
roli parlamentu i dalsza demokratyzacja Kazachstanu. Nowelizacje, cho¢
przedstawione przez rzad jako rewolucyjne, w rzeczywistoSci zmieniajg
niewiele.

Wsréd nich znajdujg sie m. in. postanowienia o skroceniu kadencji pre-
zydenta z 7 do 5 lat (ma obowigzywac¢ od momentu zakonczenia obecnej
kadencji, czyli od 2012 r.), zwiekszeniu skladu parlamentu ze 116 do 154
0s0b, wprowadzeniu systemu proporcjonalnego w wyborach parlamentar-
nych oraz przepis mowigcy o tym, ze nominowany przez prezydenta kandy-
dat na premiera musi uzyskac¢ aprobate wiekszosci Mazylisu (nizszej izby
parlamentu).?9

Do zmian konstytucyjnych doszly tez zmiany prawa wyborczego. Zgod-
nie z nimi, partia, ktora chce wejs¢ w sktad parlamentu, musi przekroczy¢
7% prog wyborczy. Nowelizacja prawa z lipca 2007 r. zakazala lgczenia sie
partii w bloki w czasie wyborow. W konsekwencji w wyborach w 2007 r.
wygrala prezydencka partia Nur Otan. Najbardziej zgubny dla partii opo-
zycyjnych okazal sie wlasnie zakaz tworzenia koalicji®?, co spowodowalo, iz
zadna z nich nie weszla w sklad parlamentu. 61

Kolejne watpliwosci wzbudza niemal nieograniczona wiladza prezyden-
ta. Cho¢ ta utemperowana miata zosta¢ wtasnie nowelizacjami Konstytucji
Republiki z 2007 r., podkresla sie, iz w istocie zmiany dotyczace preroga-
tyw prezydenta sg do$¢ powierzchowne, a prezydent nadal w pelni kontro-
luje aparat wtadzy.®? Ponadto ogromne kontrowersje wzbudza dolaczony
do noweli w ostatniej chwili przepis, ktory umozliwia Nazarbajewowi kan-
dydowanie w wyborach prezydenckich nieograniczong ilo$é razy. Obecnego
prezydenta nie dotyczy wiec postanowienie o ograniczeniu kadencji glowy
panstwa do dwoch.%3

Najnowsze projekty, dotyczace reformy prawa wyborczego, sg konse-
kwencja obietnic MSZ Kazachstanu, ktory zapewnit o dokonaniu kolejnych

58 Potwierdza to Raport: Situation in Kazakhstan and its relations with the Council
of Europe, Political Affairs Committee, Rapporteur: Tadeusz Iwinski, doc. 11007, 7 July 2006.

59 A. Wolowska, Kazahstan — zmiany w konstytucji, ,Tydzien na Wschodzie”, nr 11,
z 23 maja 2007, s. 5, http://osw.waw.pl/files/tnw11.pdf.

60 Jdacy w parze z problemami rejestracji partii.

61 Human Rights Watch, op. cit.

62 A. Wolowska, op. cit, s. 5.

63 Ibidem.
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zmian opisanego powyzej, kontrowersyjnego prawa. W listopadzie 2008 r.
rzad przekazal parlamentowi projekty. Pozostawiajg one 7% prog wybor-
czy, zakladajgc jednak, iz przynajmniej dwa ugrupowania polityczne mu-
szg byc¢ reprezentowane w parlamencie (co jest odpowiedzig na wzmozong
krytyke wyborow w 2007 r., ktore doprowadzity do powstania jednopartyj-
nego parlamentu). Jesli wiec wylgcznie jedna partia przekroczy 7% prog
wyborczy, miejsca moga by¢ przydzielone takze drugiej partii, ktora zdo-
byta kolejno najwiekszg liczbe glosow. Inne zmiany — jak chociazby obnize-
nie liczby 0s6b popierajacych koniecznych dla rejestracji partii politycznej
z 50 tysiecy do 40 tysiecy®4, zdaja sie mieé charakter czysto formalny i nie
niosg za sobg realnej zmiany w kierunku promocji pluralizmu w kraju.

Wolnosé slowa, wolne media

Aspekt promowania i respektowania wolnosci ekspresji to kolejna kwe-
stia, w ramach ktorej Kazachstan nie spelnia standardéw wyznaczonych
przez organizacje miedzynarodowe, w tym OBWE. Podczas gdy Konsty-
tucja Republiki w art. 20 gwarantuje wolnos¢ slowa i zakazuje cenzury,
wiekszo$¢ istniejacych mediéw pozostaje pod wpltywem wladz politycznych.
Niezalezne media to jeden z decydujacych o wolnosci i otwartosci spole-
czenstwa czynnikow, szczegolnie istotny takze dla ochrony praw czlowieka
i podstawowych wolnosci.65

Szacuje sie, ze niemal wszystkie znaczgce media kazachskie pozosta-
ja pod kontrolg ludzi lojalnych wobec prezydenta badz spokrewnionych
z nim.%6 Prawo wymaga rejestracji mediéw przez ministerstwo ds. kultu-
ry i informacji (wyjatek stanowig strony internetowe). Ta zas wigze sie
z przedstawieniem szeregu dokumentow, ktérych zgromadzenie zabiera
czesto kilka miesiecy.®” System przyznawania licencji jest niejasny.

Prawo zakazuje ponadto krytykowania prezydenta i wyzszych urzedni-
kow. Wigze sie z tym zastraszanie niezaleznych dziennikarzy za krytyke
wobec prezydenta i rzadu.6® Mozna przeczytaé, iz niektorzy przedstawi-
ciele opozycji zostali pobici badz zamordowani w niejasnych okolicznos-
ciach.69 Dodatkowe obawy budzi nagminne wytaczanie postepowan kar-
nych wobec dziennikarzy, ktorzy dopuscili sie przestepstwa pomoédwienia.

64 Human Rights Watch, An Atmosphere of Quiet Repression — Freedom of Religion,
Assembly and Expression in Kazakhstan, December 2008, s. 8 (dalej: HRW, Atmosphere...).

6587 Conference on Security and Co-operation in Europe, “Document of the Moscow
Meeting of the Conference on the Human Dimension of the CSCE,” Moscow, October 3, 1991,
para. 26, http://www.hrni.org/EN/instruments_list.php?i=1&j=2&title=General%20Instrumen
ts%20in%20the%20Regional %20Systems, (accessed November 22, 2008).

66 Radio Free Europe/Radio Liberty Country Kazakhstan, Kazakhstan: Media ownership
leaves little room for independence, na: http:/www.rferl.org/content/Article/1076718.html.

67T HRW, Atmosphere..., s. 30—32.

68 Tbidem, s. 30—40.

69 Tbidem, s. 32—40.
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W 2007 r. odnotowano 27 spraw tego typu.’® Ponadto postepowania
cywilne i administracyjne wobec mediow, toczace sie z uwagi na oskarzenia
o obraze honoru czy godnosci, konczg sie zasgdzaniem horrendalnych sum
zadoSéuczynienia.”l

Pozadane propozycje zmiany prawa w tym zakresie nie prowadzg do
zadnej istotnej rewolucji. W lutym 2008 r. po raz kolejny odrzucono projekt
pierwszej grupy roboczej, w sktad ktorej wchodzili niezalezni przedstawi-
ciele spoleczenstwa, proponujgcy zasadnicze nowele w zakresie rejestrowa-
nia $§rodké6w masowego przekazu. Kolejno powstatla grupa zmuszona byta
w zasadzie zaakceptowaé propozycje rzadu w tym zakresie.’? Projekt
zmian prawa, przedstawiony w istocie przez przedstawicieli rzadu kon-
centruje sie na przemianach w zakresie dzialania mediéw. Zignorowano
problemy nawarstwiajace sie z uwagi na obecny ksztalt prawa karnego
i administracyjnego. Nie dokonano chociazby zmian w zakresie karalnosci
rzekomych poméwien.”3

Wolnos$¢é sumienia i wyznania

Szczegolny niepokdj wzbudza kolejno zapewnienie wolnosci religijnej
w Republice Kazachstanu. Za istotne uwazam przypomnie¢, iz w tym za-
kresie Akt Koncowy Konferencji Bezpieczenstwa i Wspoélpracy w Europie
zobowigzuje panstwa do uznawania i szanowania wolnos¢ jednostki w za-
kresie wyznawania i praktykowania, indywidualnie lub wespoét z innymi,
religii lub przekonan zgodnie z nakazami jej wlasnego sumienia.”* Ponad-
to Konstytucja Kazachstanu w art. 14 ust. 2 stanowi, iz nikt nie moze by¢
narazony na jakakolwiek dyskryminacje m. in. z powodu stosunku do reli-
gii oraz przekonan. Art. 19 stanowi zas, iz kazdy ma prawo okreslac i de-
klarowacé lub nie deklarowac swej przynaleznosci religijne;j.

Szczegotowe przepisy prawne utrudniajg jednak realizacje tych gwa-
rancji. Pod koniec 2006 r. prezydent Nazarbajew podpisat bowiem dekret,
zgodnie z ktorym ,spoleczenstwo powinno unika¢ nietradycyjnych czy eks-
tremistycznych zgromadzen religijnych”.”> Od tego momentu mniejszoscio-
we grupy religijne zaczely by¢ kategoryzowane jako sekty badz grupy nie-
tradycjne. Skutkowalo to szeregiem ograniczen i presji wywieranej przez
wiadze.

W styczniu 2008 r., w czasie spotkania partii Nur Otan, prezydent Na-
zarbajew powiedzial, iz za konieczne uwaza zlikwidowanie nielegalnych ru-

70 Tbidem, s. 39.

71 Radio Free Europe/Radio Liberty, op. cit.

72 HRW, Atmosphere..., s. 31-33.

73 Ibidem, s. 32-33.

74 Akt Koncowy Konferencji Bezpieczehstwa i Wspélpracy w Europie, na: Viadrina Inter-
national Law Project, www.vilp.de/Plpdf/p001.pdf.

75 HRW, Atmosphere..., s. 1-2.
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chow religijnych w Kazachstanie. Zdaniem prezydenta, w Republice dzia-
tajg tysigce organizacji misyjnych, ktorych cele i zadania nie sg mu znane,
stad nie nalezy ich tolerowaé. Prezydent zadeklarowal, ze choé¢ sprawy re-
ligijne sg oddzielone od spraw panstwowych, nie oznacza to, ze Kazachstan
powinien sta¢ sie siedliskiem przeréznych ruchéw religijnych.”6

Zmiany prawa, odnoszgce sie¢ do wolno$ci sumienia i wyznania, idg
w §lad za postulatami prezydenta. Jak wskazuje Forum 1877, najnowsze
nowelizacje w kwestii prawa odnoszgcego sie do religii, pomimo obietnic
liberalizacji, zaostrzajg wczesniejsze regulacje. Zgodnie z nowelami status
prawnie uznanych stowarzyszen religijnych uzyskac¢ moga tylko te grupy,
ktore majg piecdziesieciu badz wiecej cztonkéw w danej spotecznosci lo-
kalnej. Grupy religijne nie majgce statusu stowarzyszenia nie beda mogty
legalnie dziala¢.”®

Nowe prawo po raz pierwszy wiec wyraznie zakazuje niezarejestro-
wanej dzialalnosci religijnej. Ponadto wymaga tez m. in. uzyskania przez
dziecko ponizej 18 lat zgody obojga rodzicow na wziecie udzialu w jakim-
kolwiek wydarzeniu religijnym oraz zaaprobowania przez specjalng grupe
ekspertow wszelkiej literatury religijnej importowanej do kraju. Zadecydo-
wano takze o zaostrzeniu kar za niezgodne z prawem prowadzenie dzialal-
nosci religijnej badz charytatywnej oraz nielegalne importowanie, publiko-
wanie i rozpowszechnianie literatury o tresciach religijnych. 7

To kontrowersyjne prawo, ktéore mimo szerokiej krytyki ze strony
wspolnot religijnych oraz instytucji rzadowych i pozarzadowych -cale-
go Swiata, zostalo zatwierdzone przez parlament, przekazano do podpisu
prezydenta w grudniu 2008 r. Ten ostatni, powodowany zapewne m. in.
wspomniang krytyka, zadecydowal o przekazaniu nowego aktu pod rewizje
Rady Konstytucyjnej w celu zbadania jego zgodnosci z konstytucja.8?

Konkluzje

7 powyzszej analizy sytuacji prawnej i praktycznej, odnoszgcej sie prze-
de wszystkim do poszanowania praw czlowieka w Republice Czeskiej i Re-
publice Kazachstanu, mozna wysnu¢ kilka zasadniczych wnioskéw co do
podobienstw i réznic systemow.

76 Decree no. 228 of the President of Kazakhstan Establishing a State Program for Pa-
triotic Education of Citizens of the Republic of Kazakhstan for 2006—2008, October 10, 2006,
http://www.ayalyalakansko.kz/ru/infobaza/prog_patriot.shtml, chapter 3.

77 Norweska organizacja praw czlowieka, promujaca wolnosé religijna.

78 M. Bayram, F. Corley, Forum 18, KAZAKHSTAN: New Law still in parliament and
harshened, 18 November 2008, http://www.forum18.org/Archive.php?article_id=1218, s. 1-2.

79 Ibidem.
80 F. Corley, Forum 18, KAZAKHSTAN: Repressive actions continue, repressive law sent
for review, 9 January 2009, http://www.forum18.org/Archive.php?article_id=1238 , s. 1-3.
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Regulujgca postanowienia dotyczgce praw czlowieka czeska Karta Pod-
stawowych Praw i Wolnosci oraz rozdziat drugi Konstytucji Republiki Ka-
zachstanu zapewniajg szereg porownywalnych praw i wolnosci czlowieka
i obywatela. Gwarantuje sie tu m.in. wolne wybory, wolnos¢ stowa, wolnos¢
sumienia i wyznania. Praktyka pokazuje jednak, iz w przypadku Repub-
liki Kazachstanu gwarancje te maja charakter czysto fasadowy. Zostaja
one daleko ograniczone przez prawo, ktére powinno shluzy¢ ich wykonaniu.
Uchwalane sa liczne przepisy nizszej rangi, ktore w rzeczywistosci uznac
nalezaloby za sprzeczne z konstytucja, gdyz ograniczaja one rzeczywistg
wolno$é wyboréw, wolnos$é stowa czy wolnosci sumienia i wyznania.

Dlaczego uchwalane sg postanowienia sprzeczne ze standardami praw
czlowieka, a demokracja nie okazala sie naturalnym nastepstwem komu-
nistycznego rezimu? Czynnikiem generujagcym te problemy byly zmiany
w gremiach wtadzy, a w zasadzie ich brak. Niektore panstwa wyciggnety
lekcje z historii, inne nie.

W Republice Czeskiej, po upadku komunizmu, scena polityczna ulegla
diametralnej zmianie, rozpoczeto starania o zaistnienie na arenie Europy.
Czechy przystepujac do organizacji europejskich, musialy sprostac¢ sta-
wianym wyzwaniom w zakresie poszanowania demokracji, rzgdéw prawa
i praw czlowieka. Cho¢ kraj ten nie jest wolny od probleméw — co una-
ocznia przedstawiona sytuacja mniejszosci romskiej — mozna liczy¢, iz zo-
bowigzania i zalecenia organéw miedzynarodowych, a w ich konsekwencji
dzialania wladz, doprowadzg do zmiany sytuacji.

Inaczej moze byé w przypadku Kazachstanu. W Republice Kazachstanu
wolne wybory nie mialy praktycznie miejsca.8! Scena polityczna po 1991 r.
nie ulegla zmianie. Glowg panstwa zostal byly I sekretarz Komitetu Cen-
tralnego Komunistycznej Partii Kazachstanu, ktory w szybkim czasie zy-
skal niemalze nieograniczong wladze i po dzien dzisiejszy prowadzi poli-
tyke, ktéra zamiast sprzyja¢ rozwojowi demokracji, sprzyja systemowi
autorytarnemu i utrzymaniu status quo. W takim systemie dalszy rozwdj
standardow praw czlowieka okazuje sie praktycznie niemozliwy. Nie poma-
ga nawet presja zwigzana z odpowiedzialno$cig przewodniczenia OBWE.
Juz dzisiejszy dzien pokazuje, ze reformy, powodowane tym faktem, sg po-
wierzchowne i nie niosg znaczacej zmiany w sytuacji prawno-politycznej
kraju ani nie oslabiaja niemal nieograniczonej wladzy prezydenta.

Rzecza jasng jest, ze nalezy doceniaé¢ i drobne kroki w kierunku real-
nej zmiany fasadowego, poki co, ustroju. Decydujgca na dzien dzisiejszy
pozostaje jednak odpowiedZz na pytanie: czy powierzenie Kazachstanowi
przewodnictwa w OBWE okaze sie trafng decyzjg, ktora wymusi faktycz-
ne zmiany w kierunku poszanowania zasad demokracji i praw czlowieka
w tym kraju — podobne do tych, jakie mialy miejsce po upadku systemu

81 0d odzyskania niepodleglosci w 1991 r., zadne wybory w Republice Kazachstanu nie
zostaly uznane za wolne i demokratyczne. Wiecej na ten temat np.: Missed opportunity in Ka-
zakhstan, Rep. Christopher H. Smith, Co-Chairman, December 15, 2005, http://www.csce.gov/
index.cfm?Fuseaction=ContentRecords.ViewDetail&ContentRecord_id=107&Content Type=G.
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komunistycznego w Czechach — czy tez stanie sie wymowka dla obecnych
wladz i pomocg w przekonywaniu spoteczenstwa, ze skoro Kazachstan uzy-
skal zadanie przewodniczenia organizacji, promujgcej m. in. prawa czlo-
wieka, to z ich poszanowaniem w Republice wcale nie jest tak zle.

DEMOCRACY AND HUMAN RIGHTS IN THE CONSTITUTIONAL
PRINCIPLES AND PRACTICE OF THE CZECH REPUBLIC
AND THE REPUBLIC OF KAZAKHSTAN - A PATH TOWARDS
THE EUROPEAN STANDARDS

Key words: human rights protection systems in Europe, constitutional guarantess of human
rights and democracy, Czech Republic, Republic of Kazakhstan.

Summary

This article touches upon issues concerning the present situation in terms of respecting
human rights and rules of the democratic political system in post-communist countries,
taking the Czech Republic and the Republic of Kazakhstan as an example. The main purpose
of this paper is to compare constitutional principles as well as the obligations resulting from
membership in international organizations — European ones in particular — with practical
guaranties of fundamental rights and freedoms which are crucial to democracy. The author
acknowledges minimum standards determining applicability of constitutional democracies as
(among others): free electoral system, political pluralism, freedom of speech and association,
the right to receive and to pass on information (including freedom of the media), and
respecting human rights in general.

The first part of this article describes the case of the Czech Republic. The author includes
this country among the pro-European ones, considering its successful efforts towards joining
the Council of Europe and the European Union. Therefore it can be numbered among the pro-
Western states, which present little difficulties in applying the democratic political system
established by their constitutions. However, the author believes that it is necessary to shed
some light on the situation of the Romani minority that continues to draw international
concern. She considers the discrimination of the Romani being the main problem of the
Czech Republic in assuring rights resulting from domestic and international commitments.

The second part of this article deals with the situation in the Republic of Kazakhstan.
Being also regarded as the post-communist country, Kazakhstan has not disposed
of authoritarianism that is typical for the communist regime.

Concerning the fact that the Republic of Kazakhstan is to preside the Organisation
of Security and Co-operation in Europe in year 2010, arguments remain in the light of the
obligations related to that duty. The author analyses respectively the situation concerning
respecting free election, political pluralism, freedom of speech and media, freedom
of thoughts, conscience and religion as the most crucial problems in Kazakhstan and as far
as constitutional principles and presiding OSCE is concerned.

Comparing analyses of situations in post-communist countries aims at providing with
a reflection where truly may lead the road of two countries from which evolving in the
direction of democracy and respecting human rights was expected. The author does not claim
that the article is a typical comparative paper. Nevertheless — a description of two legal
systems might be helpful in finding out their general differences and similarities, the reasons
for them and allows a short, critical evaluation. From this point of wiev — the closest to the
way of following analysis is the classical comparative method.

The author agrees that historical conditions and situation in post-communist countries
were different. Nevertheless today the authorities justify the dissimilarity regarding
guarantee of rights and freedoms and alarming situation regarding this matter in the most
of post-communistic countries in Central Asia by societal unreadiness for deep reforms.
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Standard ochrony danych osobowych w Polsce -
omowienie wybranych elementow

Slowa kluczowe: prawa czlowieka, prawo do prywatnosci, ochrona prawna prawa do prywatno-
$ci, ochrona danych osobowych.

29 sierpnia 2009 r. mineto dwanascie lat od uchwalenia polskiej usta-
wy o ochronie danych osobowychl (dalej Ustawy). W tym czasie przebyla
ona ciekawg droge od prawnego novum, swoistej ,efemerydy”, ktorej ko-
niecznos$ci nie dostrzegala wiekszo$¢ prawnikow, po akt o fundamental-
nym znaczeniu dla ochrony danych osobowych w naszym kraju. Przemiana
ta dotyczyla takze postrzegania gléwnego organu kontrolnego, powotanego
na podstawie Ustawy, czyli Generalnego Inspektora Ochrony Danych Oso-
bowych (GIODO).

Organy kontrolne o charakterze zblizonym do polskiego zostaly w po-
dobnym czasie powolane we wszystkich mlodych demokracjach Europy
Srodkowej i Wschodniej. Z uwagi na podobna droge i do§wiadczenia oraz
wystepowanie nowych zjawisk, nieznanych wczesniej w krajach Europy
Zachodniej, od poczatku organy te dzialaly w bliskim kontakcie, dzielgc
sie nawzajem swymi krajowymi doswiadczeniami. System ochrony danych
osobowych w Polsce zawiera w zwigzku z tym szereg podobienstw do roz-
wigzan innych panstw naszego regionu, w szczegdélnosci z uwagi na pod-
leganie przez nie tym samym standardom ochronnym w ramach regula-
¢ji miedzynarodowych. W 2001 r. polski GIODO zainicjowal cykl spotkan
Rzecznikéw Ochrony Danych Osobowych Europy Srodkowej i Wschodniej.
W 2009 r. w miejscowosci Sinaia w Rumunii odbylo sie juz jedenaste takie
spotkanie.?

1Dz.U. z 1997 r. Nr 133, poz. 883 z p6zn. zm, tekst jedn. Dz.U. z 2002 r. Nr 101, poz. 926
z p6zn. zm.

2 Jako narzedzie wspomagajace prace grupy utworzono takze strone internetows (http://
www.ceecprivacy.org), na ktorej przedstawiane sg aktualnie obowigzujgce akty prawne z za-
kresu ochrony danych osobowych w poszczegélnych krajach oraz tematy wspoélnie dyskutowa-
nych problemow.
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Spotkania o podobnym charakterze odbywaja sie takze w szerszym gro-
nie na organizowanej od 1991 r. tzw. Wiosennej Konferencji Europejskich
Organéw Ochrony Danych. W jej ramach kolejne spotkania poSwiecane sg
roznym aspektom ochrony danych osobowych w Europie, a ich uczestnicy
podejmuja dzialania, majace na celu nie tylko wdrazanie unijnych prze-
pisow, ale rowniez monitorowanie ich przestrzegania w poszczegélnych
krajach.? Od roku 2004 dziala tez Europejski Inspektor Ochrony Danych,
ktory kontroluje przetwarzanie danych osobowych przez instytucje i orga-
ny Wspdlnot Europejskich. Ponadto wszystkie porzadki krajowe panstw
wspolnotowych pozostajg pod silnym wplywem regulacji Rady Europy, kto-
ra od lat promuje wysokie standardy w zakresie zbierania i przetwarzania
danych osobowych oraz ich ochrony. Aktualnie regulacje tworzone na po-
ziomie krajowym i miedzynarodowym coraz bardziej sie splatajg, tworzac
swoisty i niepowtarzalny system ochrony danych osobowych, w ramach
ktorego ksztaltuje sie takze polski standard ochronny.

Problematyka ochrony danych osobowych stale przybiera na znaczeniu
i z kazdym rokiem pojawiajg sie nowe inicjatywy w zakresie jej poszerza-
nia. Jest to konsekwencja narastania zagrozen w tej dziedzinie i pojawia-
nia sie ciagle nowych probleméw, wobec ktorych dotychczasowe rozwig-
zania okazujg sie niewystarczajgce. Wymaga to stalego monitorowania
wystepujgcych na tym polu zjawisk i mozliwie szybkiego (jednak nie pro-
wizorycznego) dostosowywania do nich istniejgcych rozwigzan prawnych —
tak, by nadal stanowily skuteczng ochrone przed mozliwymi naduzyciami,
nie prowadzgc jednak przy tym do inflacji prawa.

Polskg Ustawe nowelizowano od jej uchwalenia do chwili obecnej czter-
nascie razy,* przy czym niektére modyfikacje mialy charakter drobny i po-
rzadkowy, niektore za$ fundamentalnie zmienialy zakres i charakter tej
regulacji.? Nalezy przy tym pamietaé, ze Polska (podobnie jak reszta kra-
jow Europy Srodkowej i Wschodniej) nie miala wezeéniej prawnych stan-
dardoéw ochronnych w tej dziedzinie. Tworzono je, odmiennie niz w pan-
stwach zachodnich, niemalze rownolegle do szerszego standardu — ochrony
prywatnosci. Z braku krajowych doswiadczen w tej materii Ustawa byta

3 Ostatnia konferencja odbyla sie w dniach 17-18 kwietnia 2008 r. w Rzymie. W ramach
Konferencji Wiosennej w szczegolno$ci poruszane sg kwestie zwigzane ze stosowaniem Dy-
rektywy 95/46/WE w sprawie ochrony osob fizycznych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeplywu tych danych, a takze ochrona danych osobowych prze-
twarzanych na potrzeby wspolpracy policji, jak tez wspolpracy sadéw w sprawach karnych
i cywilnych (czyli dziatan podejmowanych w zakresie tzw. trzeciego filaru UE).

4W Sejmie wazg sie losy projektu kolejnej istotnej nowelizacji, wniesionej do laski mar-
szalkowskiej przez Prezydenta RP. Projekt ten zaostrza m.in. szereg sankcji karnych przewi-
dzianych w przypadkach naruszenia obowigzkéw przewidzianych w Ustawie.

5 Np. nowelizacja z 30 sierpnia 2002 r. (Dz.U. z 2002 r. Nr 153, poz. 1271) zastepowala
w jednym tylko przepisie wyrazy ,Naczelnego Sgdu Administracyjnego” zwrotem ,sgdu admi-
nistracyjnego”, podczas gdy nowelizacja z 22 stycznia 2004 r. (Dz.U. z 2004 r. Nr 33, poz. 285)
zmieniala brzmienie az 35 sposrod wszystkich 62 artykulow.



Standard ochrony danych osobowych w Polsce — oméwienie wybranych elementow 151

mocno wzorowana na aktach prawnych innych panstw® oraz na regula-
cjach miedzynarodowych.”

Od momentu uchwalenia Ustawy postrzeganie jej przez prawnikow
i specjalistow z zakresu ochrony danych znacznie sie poprawilo (cho¢ nadal
ma ona pewne slabosci). Wazniejsze jednak, ze istotnie wzrosla (co moz-
na chyba uznac za sukces tej regulacji) Swiadomos$é prawna spoleczenstwa
polskiego w zakresie przedmiotu unormowania tego aktu. Obecnie, sposréd
wszystkich mieszkancow UE, Polacy sa ,najbardziej Swiadomi swoich praw
do ochrony danych osobowych i prawa do prywatnosci”, podczas gdy jesz-
cze trzy lata temu zajmowali w $wietle badan odleglte, osiemnaste miejsce.
Z ustawy znanej wylgcznie osobom zainteresowanym stala sie aktem po-
wszechnie kojarzonym i powolywanym. Podobnie GIODO z niemal ano-
nimowego urzednika stal sie osoba czesto cytowang i obecng nie tylko
w literaturze specjalistycznej, ale takze w mediach popularnych, coraz
czeSciej zainteresowanych jego dzialalnoscig. Wyraznym tego potwierdze-
niem jest opublikowany 10 pazdziernika 2008 r. raport TNS OBOP z bada-
nia dotyczacego postaw Polakow zwigzanych z ochrong danych osobowych
oraz standardéw ochrony tych danych panujacych w polskich firmach.?
Wedlug przeprowadzonego sondazu az 88% Polakow ma swiadomosé, ze ich
zgoda jest niezbedna do wykorzystania ich danych osobowych, a 78% wie
o obowiazkach informacyjnych instytucji zbierajacych takie dane.10 Z uwa-
gi m.in. na powszechno$¢ w obrocie gospodarczym tzw. ,klauzul o przetwa-
rzaniu danych osobowych”, dolgczanych do wielu wzorcow umow, wiedza
obywateli o istnieniu Ustawy i jej materii dalece przekracza znajomos¢
innych aktéow prawnych. Tej spolecznej Swiadomos$ci nie towarzyszy jed-
nak proporcjonalny wzrost wiedzy wsrod urzedniczej czesci spolteczenstwa,
czego dowodzg wplywajace do GIODO skargi, dotyczace w znacznej mierze
przetwarzania danych osobowych w strukturach administracji rzadowej
i samorzadowej.

6 Wzorce prawa krajowego zaczerpnieto przede wszystkim z pahstw Europy Zachodniej
takich jak Francja, Niemcy i Szwajcaria.

TW szczegélnosci na Konwencji nr 108 Rady Europy z dnia 28 stycznia 1981 r., dotycza-
cej ochrony osob w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych oraz Dyrek-
tywie Unii Europejskiej nr 95/46/CE z dnia 24 pazdziernika 1995 r., dotyczacej ochrony osob
fizycznych ze wzgledu na przetwarzanie danych o charakterze osobowym oraz swobodnego
przeptywu tych danych.

8 Wywiad z polskim GIODO — Michalem Serzyckim w Dzienniku Zachodnim, dostepny
w internecie pod adresem http:/polskatimes.pl/stronaglowna/153159,internet-ma-pamiec-
slonia,id,t.html (data dostepu: 20 grudnia 2009 r.).

9 Raport TNS OBOP sporzadzony 10 pazdziernika 2008 r. na zlecenie firmy Fleishman-
Hillard. Badanie telefoniczne zlozone z 13 zamknietych pytan (metodg CATI) przeprowadzo-
no na terenie calego kraju w okresie od 25 wrzesnia do 3 pazdziernika 2008 r. Probe podsta-
wowg stanowila reprezentatywna grupa 300 oséb w wieku 18 i wiecej lat.

10 Jednak statystyki te nie sa juz tak optymistyczne jesli chodzi o przekonanie Polakéw
co do jako$ci przetwarzania danych w krajowych instytucjach — mniej niz polowa badanych
(43%) ma pewnosc co do dobrego zabezpieczenia w nich danych osobowych. Co gorsza, nieliczne
osoby (5-7%) samodzielnie chronig swoje dane osobowe poprzez niszczenie przed wyrzuce-
niem do kosza dokumentow zawierajacych dane adresowe, odreczne podpisy czy dane medyczne.
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Z uwagi na swoistg popularno$¢ omawianej tematyki Ustawa doczeka-
ta sie¢ w ostatnich latach licznych komentarzy i opracowan — czes¢ z nich
miala wplyw na kolejne zmiany brzmienia tego aktu. Materia Ustawy jest
w zwigzku z tym juz dos¢ szczegolowo poznana. Wiekszos$¢ z zawartych
w niej pojec i instytucji, poczgtkowo do$¢ enigmatycznych, nie wzbudza juz
takich watpliwosci, a te nie w pelni jeszcze doprecyzowane sg coraz traf-
niej i pewniej thumaczone w ramach orzecznictwa sgdowego. Polski system
ochronny nie opiera sie jednak wylacznie na Ustawie, ktora jest skoncen-
trowana stricte na swym tytulowym zagadnieniu. Aby zrekonstruowac pel-
ny standard ochrony w tej dziedzinie trzeba uwzgledni¢ takze inne akty,
dotyczgce ochrony prywatnosci sensu largo. Regulacje te czeSciowo nakla-
daja sie na siebie, tworzac bardziej zlozony system norm. Normy te prze-
nikaja sie¢ nawzajem, tworzgc w ten sposob szczelniejszg, cho¢ czasami
przez to mniej przejrzysta bariere ochronng. Warto pamietaé, ze Ustawa,
z uwagi na swe miejsce w hierarchii zrodel prawa, musi by¢ zgodna z wie-
loma innymi aktami, w ktorych mozna poszukiwac¢ dodatkowych Srodkow
ochronnych, nie zagwarantowanych w samej Ustawie. Niniejszy artykut
stanowi probe ogolnego spojrzenia na te wlasnie akty i wybrane zagadnie-
nia, zwigzane z ich stosowaniem.

Podstawe calego systemu prawnej ochrony prywatnosci w Polsce sta-
nowi Konstytucja,!! ktéra z uwagi na swa normatywna pozycje wyznacza
miejsce pozostalych aktow i determinuje w ten sposéb ich wzajemne rela-
cje. Prawa do prywatnosci dotycza art. 47, 49, 50 i 51 ustawy zasadniczej,
za$ kwestii ochrony samych danych osobowych w szczegélnos$ci dotyczy
art. 51. Czesc¢ przepisow Ustawy stanowi swoiste rozwiniecie gwarancji za-
wartych w tym przepisie (uzyty w art. 51 ust. 1. termin ,informacji doty-
czacych osoby” zdaje sie by¢ bliskoznaczny pojeciu ,danych osobowych” na
gruncie Ustawy).

Zgodnie z wspomnianym przepisem ,nikt nie moze by¢ obowigzany ina-
czej niz na podstawie ustawy do ujawniania informacji dotyczacych jego
osoby”. Oznacza to wprowadzenie istotnego ograniczenia co do mozliwosci
zobowigzywania obywateli do ujawniania wszelkich dotyczacych ich da-
nych. Przepis ten nie wyklucza wprawdzie mozliwosci regulowania w ak-
tach nizszego rzedu szczegélowych kwestii dotyczacych statusu danych
jednostki, jednak ustawowe upowaznienie do wydania takiego aktu musi
spelnia¢ wymagania okreslone w art. 92 Konstytucji, a samo rozporzadze-
nie powinno by¢ zgodne z innymi ustawami i miesci¢ sie¢ w granicach upo-
waznienia ustawowego.l? W §wietle tego przepisu niedopuszczalne zdaje
sie by¢ wprowadzenie obowigzku ujawnienia takich danych w innych zrod-
lach takich jak choéby regulaminy pracy czy uklady zbiorowe.13 Mozna na-

11Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 z p6ézn. zm., sprost. Dz.U. z 2001 r. Nr 28, poz. 319.

12 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2 listopada 2005 r.
(sygn. VI SA/Wa 1080/2005).

13 J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz (Wyd. 4),
Krakow 2007, Wydawnictwo Wolters Kluwer Polska Sp. z o.0., s. 113-114.
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tomiast w tego rodzaju aktach wprowadzi¢ zapisy uzalezniajgce przyzna-
nie dodatkowych Swiadczen (np. §wiadczenia socjalnego) od dobrowolnego
zlozenia przez uprawnionego zaswiadczenia o wysokosci zarobkéw uzyski-
wanych u innego pracodawcy.4

W drugim ustepie wspomnianego artykutul® wprowadzono ogélne ogra-
niczenie dopuszczalnosci przetwarzania danych przez wladze publiczne
naszego kraju do danych niezbednych w demokratycznym panstwie prawa.
Ta generalna klauzula uniemozliwia gromadzenie przez ograny panstwo-
we dowolnych danych ,na wszelki wypadek”. Kazda kategoria zbieranych
danych powinna by¢ traktowana indywidualnie, a ich przetwarzanie do-
puszczalne wyjatkowo — po spelnieniu warunku niezbednosci w demokra-
tycznym panstwie prawa (ktérego elementem jest niewatpliwie skuteczna
ochrona danych osobowych obywateli). Dodatkowo zasady i tryb gromadze-
nia i udostepniania informacji, zgodnie z art. 51 ust. 5, muszg by¢ uregu-
lowane w drodze ustawy.1® W polaczeniu z dyspozycja wspomnianego art.
51 ust. 2 oznacza to, ze organy wladzy publicznej w Polsce nie moga zbie-
rac i przetwarzaé¢ danych osobowych bez ustawowego upowaznienia. Upo-
waznienie takie powinno za$ precyzyjnie okresla¢ kategorie danych, ktore
moga byé¢ przetwarzane oraz zasady postepowania z takimi zbiorami in-
formacji. Nalezy przy tym zwroci¢é uwage, ze ograniczenie to dotyczy wy-
lacznie organow wiladzy publicznej — podobnych gwarancji przepis nie daje
w przypadku danych znajdujacych sie w posiadaniu oséb prywatnych czy
wszelkich innych jednostek nie posiadajacych atrybutu wtadzy publiczne;.
W przypadku przetwarzania danych przez te podmioty ochrony na grun-
cie Konstytucji nalezy wiec poszukiwaé w dyspozycji jej art. 47,17 ktéry
chroni cato$¢ zycia prywatnego, rodzinnego, cze$¢ i dobre imie jednostek.
Tego, ze moze by¢ to ochrona skuteczna dowodzg panstwa, ktoére nie posia-
dajg szczegoblowej regulacji z zakresu ochrony danych osobowych — w nich
prawo do ochrony takich danych wyprowadza sie wprost z gwarancji pra-
wa do prywatnosci, zawartych w ustawie zasadniczej, positkujac sie przy
tym czesto bogatym w tej materii orzecznictwem Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka.

Wspomnianym powyzej ograniczeniom towarzyszg wyrazone w art. 51
ust. 3 1 4 swoiste uprawnienia kontrolne kazdego obywatela w posta-
ci ,prawa dostepu do dotyczacych go urzedowych dokumentow i zbiorow

14 Tak w Wyroku Sgdu Najwyzszego — Izby Administracyjnej, Pracy i Ubezpieczen Spo-
lecznych z dnia 8 maja 2002 r. (sygn. I PKN 267/2001).

15 Art. 51 ust. 2 Konstytucji: ,Wladze publiczne nie moga pozyskiwaé, gromadzié i udo-
stepniaé innych informacji o obywatelach niz niezbedne w demokratycznym panstwie praw-
nym”.

16 Nieprzypadkowo przestanki te brzmia podobnie do przestanek standardu ochrony pry-
watnosci i zycia rodzinnego z art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Zapisy Konsty-
tucji byly bowiem w znacznym stopniu inspirowane Konwencjg i orzecznictwem Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka.

17 Art. 47 Konstytucji: ,Kazdy ma prawo do ochrony zycia prywatnego, rodzinnego, czci
i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym”.
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danych”, a takze mozliwosci ,zgdania sprostowania oraz usuniecia in-
formacji nieprawdziwych, niepelnych lub zebranych w sposéb sprzecz-
ny z ustawg”. Dokonujgc wykladni jezykowej art. 51 ust. 3 mozna dojs¢
do wniosku, ze jego dyspozycja obejmuje szerszg kategorie dokumentow
i zbiorow danych niz tylko te zawierajgce dane osobowe, bowiem teoretycz-
nie dokumenty ,dotyczace go” nie zawsze muszg zawiera¢ dane osobowe
kogo$, kogo dotyczg, podczas gdy w Swietle tego przepisu takze takie zbio-
ry powinny byé dla obywatela dostepne.!8 Uprawnienie sformulowane we
wskazanym przepisie moze by¢, zgodnie z jego dalsza dyspozycja, ograni-
czone w drodze ustawy. Poniewaz norma moéwi wylgcznie o ,urzedowych
dokumentach i zbiorach danych” nie mozna na podstawie tego artykulu
zgdaé dostepu do materialow (takze tych urzedowych) znajdujacych sie
w posiadaniu os6b prywatnych.1?

Istotne znaczenie dla polskiego systemu ochrony danych osobowych
majg umowy miedzynarodowe, ktore w przypadku ,wolnosci, praw lub
obowigzkow obywatelskich okreslonych w Konstytucji” sg ratyfikowane za
uprzednig zgoda wyrazong w ustawie.?0 To z kolei daje im uprzywilejo-
wang pozycje w polskim porzgdku prawnym, gdyz (zgodnie z art. 91 Kon-
stytucji) majg one pierwszenstwo przed tymi ustawami, ktérych tresci nie
da sie pogodzi¢ z trescig takiej umowy. Unormowania tych umow w duzej
mierze uksztaltowaly obowiazujacy w Polsce standard ochrony prywatno-
$ci, a w jego ramach takze przepisy z zakresu ochrony danych osobowych.
W szczegoélnosci wazkg role odgrywaja tu dwa europejskie zrodta takich re-
gulacji — Rada Europy i Wspdlnoty Europejskie, a takze powszechnie obo-
wigzujace standardy praw czlowieka uchwalone w ramach ONZ.

Europejska organizacja o najstarszych tradycjach w zakresie ochrony
praw czlowieka jest niewatpliwie Rada Europy. To wlasnie w ramach tej
organizacji powstato najwiecej zalecen w omawianej dziedzinie, a w 2006 r.
na jej forum ustanowiono, obchodzony co roku 28 stycznia,2! Dzieh Ochrony
Danych Osobowych. Uchwalone w ramach Rady Europy liczne konwencje
i rezolucje oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka do
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka2? (dalej EKPC) wywarly ogromny
wplyw na rozwdj praw czlowieka na naszym kontynencie i poza nim.

Prawo do prywatnosci zostalo uregulowane w art. 8 EKPC. Niepodobna
oczywiscie omowié tu nawet skrotowo calosci orzecznictwa dotyczacego sze-
roko rozumianego prawa do prywatnosci, mozna jednak zwroci¢é uwage na
znaczenie wybranych tez z orzecznictwa dla zagadnienia ochrony danych

18 Odmiennie, interpretujac wskazana dyspozycje zawezajaco — tj. wylacznie do zbioréw
zawierajgcych dane wprost dotyczace osoby — J. Barta i in., op. cit., s. 114.

19 Ibidem, s. 114-115.

20 Art. 89 ust. 1 p. 2) Konstytucji.

21 Czyli w rocznice otwarcia do podpisu Konwencji Rady Europy nr 108 z 28 stycznia
1981 r. w sprawie ochrony 0sob w zakresie zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych.

22 Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.), ratyfikowana przez Polske
19 stycznia 1993 r.
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osobowych. Co ciekawe, pomimo znaczacej liczby skarg z Polski, wplywa-
jacych do Trybunatu kazdego roku, wlasciwie nie wpltywajg z naszego kra-
ju skargi dotyczace przetwarzania danych osobowych.23 Mozna to chyba
ostroznie uznac za oznake pewnej skutecznosci krajowych $rodkow odwo-
tawczych w tej dziedzinie.

Aby przetwarzanie danych speinialo standardy EKPC, musi ono odby-
wacé sie na podstawie ustawy, realizowac¢ uprawniony cel i byé przy tym
konieczne w spoleczenstwie demokratycznym.24 Przepisy regulujace prze-
twarzanie danych powinny by¢ dla obywatela dostepne i przewidywalne
oraz na tyle precyzyjne, by kazdy mogt dostrzec wynikajace z nich konse-
kwencje i uniknaé ingerencji w sfere swojej prywatnosci.?> W przypadku
zaistnienia takiej ingerencji, gromadzone dane powinny by¢ ograniczone
wylacznie do informacji niezbednych dla potrzeb prowadzonego postepowa-
nia.26 Przechowywanie i udostepnianie zebranych informacji powinno byé
szczegblowo unormowane, a osoby, ktorych takie dane dotycza, powinny
mie¢ mozliwo$¢ zgdania zmiany tych informacji lub ich usunigcia w sytu-
acji, gdy bytyby one falszywe, pomawiajace lub gdy nie spelnialyby kryte-
ri6w wyznaczonych przepisami prawa.2? Nie mozna tez ograniczaé prawa
dostepu strony w postepowaniu sgdowym do dotyczacych jej dokumentow
z uwagi na objecie ich klauzula tajnosci,?8 jak tez zaklada¢ nieprzemija-
jacej aktualnosci takiej klauzuli w przypadku dokumentéw archiwalnych,
w szczegblnosci wytworzonych jeszcze przez stuzby poprzedniego rezimu.2?

Informacje chronione prawem do prywatnosci nie ograniczajg sie tyl-
ko do tzw. ,wewnetrznego kregu”, w ktéorym jednostka zyje wlasnym,
osobistym zyciem, wedle swego wyboru, wylaczajgc jednoczesnie z tego
pojecia pozostajacy poza nim $wiat zewnetrzny. Poszanowanie zycia pry-
watnego musi zawiera¢ w sobie do pewnego stopnia prawo do nawigzywa-
nia i rozwijania relacji z innymi ludzmi.?® Rozmowy telefoniczne prowa-
dzone z miejsca pracy tak samo jak te z domu mogag by¢ objete zakresem
,zycia prywatnego” i ,korespondencji” i podlegaja ochronie.?! Z drugiej

23 Ostatnio jednak pojawily sie skargi na kanwie zgodnosci z EKPC tzw. postepowan
lustracyjnych i dostepu do danych archiwalnych z czaséw PRL, ciagle jeszcze zaopatrzo-
nych w klauzule tajnosci (sprawy Matyjek p. Polsce, Bobek p. Polsce, Luboch p. Polsce i Ra-
smussen p. Polsce). Wiecej na temat tych spraw w niniejszym numerze Rocznika w artykule
M. Lubiszewskiego, Lustracja a prawa cztowieka. W poszukiwaniu podstawowych standardéw
w niniejszym nrze. ,Polskiego rocznika...”.

24 Art. 8 ust. 2 EKPC.

25 Orzeczenie w sprawie Kopp p. Szwajcarii z 1998 r.

26 Orzeczenie w sprawie Amann p. Szwajcarii z 2000 .

27 Orzeczenie w sprawie Leander p. Szwecji z 1987 r. oraz orzeczenie w sprawie Rotaru
p. Rumunii z 2000 r.

28 Orzeczenie w sprawie Bobek p. Polsce z 2007 r.

29 Orzeczenie w sprawie Turek p. Stowacji z 2006 r. oraz orzeczenie w sprawie Luboch
p. Polsce z 2008 r.

30 Orzeczenie w sprawie Niemietz p. Niemcom z 1992 r.

31 Orzeczenia w sprawach: Klass i Inni p. Niemcom z 1978 r., Malone p. Wielkiej Brytanii
z 1984 r., Huvig p. Francji z 1990 r. oraz Halford p. Wielkiej Brytanii z 1997 r.
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strony nikt nie moze oczekiwac pelnego poszanowania swojej prywatnosci
w sytuacji, gdy Swiadomie angazuje sie¢ w czynnosci, ktore z uwagi na swa
specyfike (w szczegoblnosci sposob i miejsce ich dokonania) moga podlegaé
automatycznemu rejestrowaniu i dalszemu przetwarzaniu za pomoca roz-
nych érodkéw technicznych.32

W lonie Rady Europy narodzil sie takze akt o fundamentalnym zna-
czeniu dla miedzynarodowej ochrony danych osobowych sensu stricto.
Chodzi oczywiscie o Konwencje Rady Europy nr 108 z 28 stycznia 1981 r.
0 ochronie oso6b w zwigzku z automatycznym przetwarzaniem danych oso-
bowych. Jest ona najstarszym aktem prawnym o zasiegu miedzynarodo-
wym, kompleksowo regulujgcym zagadnienia zwigzane z ochrong danych
osobowych.33 Postanowienia konwencji uzupelnia Protokét Dodatkowy,
ktéry wszedl w zycie 1 lipca 2004 r.3¢ Konwencja wraz z protokolem wpro-
wadza wsrod panstw-stron pewien jednolity standard ochronny w zakresie
przetwarzania danych osobowych. Panstwa, ktore ja ratyfikowaly zobowig-
zujg sie standard ten chronic i rozwijaé. Jest to, w duchu innych rozwigzan
Rady Europy, standard minimalny i panstwa sg zachecane do jego rozsze-
rzania w ramach regulacji krajowych. Regulujac ochrone danych osobo-
wych w opisanym zakresie, konwencja nie wprowadza jednak gotowych
i ustalonych wzorcow. Respektuje ona w tej mierze juz istniejgce w nie-
ktorych panstwach rozwigzania, innym panstwom daje zas mozliwosé au-
tonomicznego i odmiennego ksztaltowania srodkow ochronnych (majacych
jednak zagwarantowaé przewidziany w konwencji poziom ochrony). Trzeba
przy tym zauwazy¢, ze (odmiennie niz EKPC) akt ten nie przyznaje zad-
nych uprawnien bezposrednio obywatelom poszczegblnych krajow — nakla-
da jedynie obowigzki w sferze publiczno-prawnej na same panstwa-strony.

Celem konwencji jest ,zapewnienie kazdej osobie fizycznej [...] posza-
nowania jej prawa do prywatnosci w zwigzku z automatycznym przetwa-
rzaniem dotyczacych jej danych osobowych”.35 Do danych tych, w swietle
definicji zawartej w art. 2 lit. a) aktu, zaliczymy kazdg informacje dotycza-
cg osoby fizycznej o okreslonej lub dajgcej sie zidentyfikowaé tozsamosci.
W art. 5 konwencja naklada na panstwa obowigzki co do jako$ci przetwa-
rzanych danych w zakresie ich gromadzenia i przetwarzania. Sg to wymogi
przetwarzania rzetelnego, zgodnego z prawem i wylacznie dla usprawiedli-
wionych celow. Samo przechowywanie ma za$ by¢ dokladne i umozliwiaja-
ce aktualizacje danych oraz nie moze trwac dluzej niz jest to wymagane ze
wzgledu na cel, w ktorym dane zgromadzono. Dane powinny by¢ przy tym

32 Orzeczenie w sprawie P.G. i J.H. p. Wielkiej Brytanii z 2001 r.

33 Konwencja RE nr 108 weszla w zycie 1 pazdziernika 1985 r., po ratyfikowaniu jej przez
5 panstw (Francje, Niemcy, Norwegie, Hiszpanie i Szwecje). W stosunku do Polski konwencja
weszla w zycie 1 wrzesnia 2002 r. (Dz.U. z 2003 r. Nr 3, poz. 25).

34 Polska ratyfikowala go 12 lipca 2005 r. (Dz.U. z 2006 r. Nr 3 poz. 15). Protokél ten
stuzy przede wszystkim zlagodzeniu réznic pomiedzy konwencja a Dyrektywa 95/46/WE
w materii dotyczacej organéw nadzoru przetwarzania danych osobowych oraz transgranicznego
przepltywu tych danych.

35 Art. 1 (,Przedmiot i cel”) Konwencji RE nr 108.
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zabezpieczone przed zniszczeniem, zagubieniem, a takze nieupowaznionym
dostepem, zmienianiem ich lub rozpowszechnianiem.36 Ponadto, zgodnie
z art. 8, panstwa muszg zapewni¢ kazdej osobie dostep do informacji o do-
tyczacych jej zbiorach danych, mozliwo$é ich poprawienia lub usuniecia
w przypadku ich przetwarzania z naruszeniem standardéw konwencji oraz
odpowiednie §rodki prawne (w tym takze system sankecji karnych i odszko-
dowawczych — art. 10) na wypadek naruszenia jej uprawnien. Konwencja
wyroznia tez kategorie danych szczegélnie wrazliwych, do ktorych zalicza:
pochodzenie rasowe, poglady polityczne, przekonania religijne, a takze
dane dotyczace stanu zdrowia, zycia seksualnego i karnego skazania. Dane
takie nie moga by¢ przetwarzane automatycznie bez zapewnienia przez
prawo wewnetrzne panstwa dodatkowych gwarancji ochronnych.3”7 Ogra-
niczenia w stosowaniu opisanych gwarancji moga miec¢ miejsce wytgcznie
na podstawie przepiséw prawa, w przypadku ich koniecznosci w spoleczen-
stwie demokratycznym dla ochrony wskazanych w konwencji celow prawo-
witych, takich jak ochrona panstwa, jego intereséw finansowych, porzad-
ku i bezpieczenstwa publicznego, ochrony osob, ktorych dane dotycza albo
praw lub wolnosci innych 0s6b.38

W zakresie konwencji powotano tez do zycia komisje doradczg, zlozong
z przedstawicieli wszystkich panstw-stron. Organ ten proponuje zmiany
mogace ulatwi¢ stosowanie konwencji (w tym takze zmiany treSci samej
konwencji), a na prosbe panstw zajmuje stanowisko we wszelkich kwe-
stiach zwigzanych z wykonywaniem konwencji.

Zgodnie z art. 3, przystepujac do konwencji panstwa moga, w drodze
zlozenia stosownych o$wiadczen, zarowno rozszerzy¢ jak i ograniczy¢ za-
kres zbiorow danych objetych jej ochrong. (np. poprzez objecie nig takze
zbiorow danych o instytucjach zrzeszajacych osoby fizyczne, czy dane nie
przetwarzane automatycznie).

Wdrazanie odpowiednich §rodkow ochronnych moga panstwom utatwié
rezolucje i rekomendacje Rady Europy uszczegotawiajgce standardy prze-
twarzania danych w poszczegdlnych dziedzinach. Nie majg one charakteru
wigzgcego, ale w praktyce stanowig swoiste kanony, do ktorych panstwa
czesto sie odwolujg w ramach regulacji specyficznych aspektow przetwa-
rzania danych osobowych. Dwie najwazniejsze rezolucje dotycza ochrony
prywatnosci osob fizycznych w aspekcie wykorzystywania elektronicznych
danych w sektorze prywatnym3° i publicznym.4? Zawarte w nich zasady
doprecyzowujg kategorie danych podlegajacych przetwarzaniu wraz ze
sposobami ich przetwarzania i dostepu do nich, zalecajg takze okreslone
srodki zabezpieczajace oraz ograniczenia czasowe przetwarzania. W drodze
rekomendacji Rada Europy zaleca stosowanie okreslonych $rodkéw ochron-

36 Art. 7 (,Bezpieczenstwo danych”) Konwencji RE nr 108.

37 Art. 6 (,Szczegdlne kategorie danych”) Konwencji RE nr 108.
38 Art. 9 (,Wyjatki i ograniczenia”) Konwencji RE nr 108.

39 Rezolucja Komitetu Ministréw Rady Europy nr 22 (73).

40 Rezolucja Komitetu Ministréw Rady Europy nr 29 (74).
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nych w réznych dziedzinach, takich jak banki danych medycznych, prawni-
czych, statystycznych i naukowych, karnych, marketingowych, spolecznych
czy ubezpieczeniowych. Lgcznie jest to kilkadziesigt aktow, dotyczacych
roznych aspektow przetwarzania danych, ktérych omowienie przekracza
ramy niniejszego opracowania.*!

W latach dziewiecdziesigtych XX w. ochrona danych osobowych znala-
zla sie takze w polu zainteresowania Unii Europejskiej. Poczatkowo reko-
mendowano panstwom czlonkowskim podpisanie Konwencji nr 108 Rady
Europy, z czasem jednak podjeto prace nad stworzeniem odpowiednich re-
gulacji w ramach prawa wspolnotowego. Obecnie tematyki tej dotyczy kil-
ka unijnych dyrektyw i rozporzadzen,*? ktére byly juz takze (z uwagi na
rozbiezno$ci interpretacyjne) przedmiotem orzeczen Europejskiego Trybu-
natu Sprawiedliwosci w ramach zglaszanych przez sady krajowe panstw
cztonkowskich pytan prawnych.

Podstawowym aktem prawa wspolnotowego z zakresu danych oso-
bowych jest Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 95/46/WE
z 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony o0s6b fizycznych w zakresie
przetwarzania danych osobowych oraz swobodnego przeplywu danych (da-
lej Dyrektywa).43 Zobowiazala ona panstwa czlonkowskie do implementacji
jej zalozen w ramach prawa krajowego (co nastgpito nie bez op6znien — Ko-
misja Europejska musiata pozwaé niektore panstwa w celu zainicjowania
w nich odpowiednich procedur legislacyjnych). Nalezy przy tym pamietaé, ze
— w sytuacji braku implementacji postanowien Dyrektywy — osoby poszko-
dowane moga powolywac sie na nig przed sgdami krajowymi bezposrednio,
w miejsce niewprowadzonych lub nieprawidlowo wprowadzonych przepi-
sow prawa krajowego. Dyrektywa zostata oparta na podobnych zasadach co
Konwencja Rady Europy, dostosowano ja jednak do nowych zagrozen, ktore
pojawily sie od czasu uchwalenia Konwencji. Regulacja Dyrektywy jest tez
bardziej szczegotowa, pozostawiajgc tym samym panstwom czlonkowskim
mniejszg swobode w zakresie przyjetych w prawie krajowym rozwigzan.
Podstawowg roznicg jest wprowadzenie w Dyrektywie obowigzku powolania
krajowych organoéw nadzorczych w celu stalego monitorowania stanu ochro-
ny danych osobowych w danym kraju, a przede wszystkim uregulowanie
kwestii transferu bankéw danych osobowych do panstw trzecich.*4

41 Zestawienie rezolucji i rekomendacji Rady Europy wraz z krétkim oméwieniem mozna
znalez¢ m.in. w komentarzu do Ustawy autorstwa J. Barty i in., op. cit., s. 75 — 83.

42 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady: 95/46/WE, 2000/31/WE, 2002/58/WE,
2006/24/WE, Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2725/2000, Rozporzadzenie (WE) nr 45/2001 Par-
lamentu, Decyzja ramowa Rady 2008/977/WSiSW.

43 Dz.U. 1281 z 23 listopada 1995 — str. 31, z pbézn. zmianami wprowadzonymi Rozpo-
rzgdzeniem (WE) nr 1882/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 wrze$nia 2003 r.
(Dz.U. L284 z 21 pazdziernika 2003 r. — str. 1). Termin implementacji Dyrektywy wyznaczo-
no na 23 pazdziernika 1998 r.

44 Réznice te obecnie zmniejszono poprzez uchwalenie wspomnianego wezeéniej Protokotu
Dodatkowego do Konwencji.
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Przekazanie danych moze nastgpi¢, zgodnie z art. 25 Konwencji, tyl-
ko wowczas, gdy kraj, do ktérego sg one przekazywane, zapewnia odpo-
wiedni (adequate) poziom ochrony. Odpowiednio$¢ ochrony nalezy oceniac
w $wietle wszystkich okolicznos$ci dotyczacych operacji przekazania danych
lub zestawu takich operacji. Nalezy przy tym zwrocié szczegolng uwage na
charakter przesylanych danych, cel i czas trwania proponowanych operacji
przetwarzania danych, kraj pochodzenia i kraj ostatecznego przeznaczenia,
obowigzujgce w kraju trzecim normy prawne (zaréwno ogolne, jak i bran-
zowe) oraz przepisy zawodowe i Srodki bezpieczenstwa stosowane w tym
kraju.45 Szczegblne uprawnienia przystuguja tu Komisji Europejskiej, kto-
ra moze zobowigzac¢ panstwa do zapobiegania przekazywaniu danych do
wybranego panstwa trzeciego (w przypadku stwierdzenia nieadekwatnych
srodkow ochronnych), a takze potwierdzi¢, ze wybrane panstwo spelnia
wymogi Dyrektywy.46 Niezaleznym cialem doradczym, wydajacym opinie
m.in. w powyzszej kwestii, jest powolany na podstawie art. 29 Dyrekty-
wy zesp6l roboczy, ztozony z przedstawicieli krajowych organéw ochrony
danych oraz przedstawiciela Komisji. Wyjatkowo mozliwe jest takze prze-
kazanie danych osobowych do panstw nie zapewniajgcych odpowiedniej
ochrony, pod warunkiem spelnienia wymogéw przewidzianych w art. 26
Dyrektywy. Poza mozliwoscig potwierdzenia ,adekwatnosci” ochrony przez
Komisje Europejskg mozliwe jest takze dokonanie jej w drodze decyzji kra-
jowego organu ochrony danych (jednak w Swietle polskiej Ustawy GIODO
zasadniczo nie posiada tej kompetencji)*’, a takze poprzez dokonanie jed-
nostkowej oceny adekwatnosci poziomu ochrony przez administratora da-
nych (przy czym podlega on jednak kontroli krajowego organu nadzoru).48
Poniewaz wlasciwie nie jest mozliwe kontrolowanie adekwatnosci ochro-
ny kazdego transferu danych do panstwa trzeciego ad casum,*® postuluje
sie utworzenie ,bialej listy” panstw trzecich, ,generalnie” zapewniajgcych
nalezyta ochrone. Lista ta nie miataby wigzgcego charakteru, jednak sta-
nowitaby wskazowke co do tego, czy w konkretnej sytuacji niezbedna jest
jednostkowa ocena dopuszczalnosci transferu danych.50

W kwestii oceny zagadnienia transferu danych (a scislej tego, co nalezy,
a czego nie nalezy uznac¢ za transfer) duze znaczenie ma wyrok Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwoséci w sprawie Bodil Lindqvist (C-101/01).51

45 Art. 25 ust. 2 (,Zasady”) Dyrektywy.

46 Art. 25 ust. 3-6 Dyrektywy.

47 G. Sibiga, Postepowanie w sprawach ochrony danych osobowych, Warszawa 2003, Dom
Wydawniczy ABC, s. 206.

48 X, Konarski, G. Sibiga, Zasady przekazywania danych osobowych do parstwa trzecie-
go w prawie polskim i Unii Europejskiej, w: Ochrona danych osobowych. Aktualne problemy
i nowe wyzwania, red. X. Konarski, G. Sibiga, Krakow 2007, Wydawnictwo Wolters Kluwer
Polska Sp. z o.0., s. 94.

49 First Orientation on Transfers of Personal Data to Third Countries Pissible Ways For-
ward in Assesing Adequacy, WIPR 1997, vol. 11, 332.

50 J. Barta i in., op. cit., s. 87-88.

51 Dz.U. C007 z 10 stycznia 2004 r., s 3—4.
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W orzeczeniu tym Trybunal stwierdzil, ze nie mamy do czynienia z transfe-
rem danych w rozumieniu art. 25 Dyrektywy, jesli osoba w panstwie czton-
kowskim umieszcza dane osobowe na stronie internetowej serwera znajdu-
jacego sie w tym lub innym panstwie czlonkowskim, w sytuacji, gdy strona
ta jest powszechnie dostepna, takze dla os6b z panstw trzecich. W uzasad-
nieniu swego orzeczenia Trybunal podniést m.in., ze dla oceny, czy w danej
sytuacji mamy do czynienia z ,transferem danych”, istotny jest sam sposéb
funkcjonowania internetu i procedura nawigzywania w nim polgczen oraz
znaczenie w tym kontekscie stlowa ,transfer”. W §wietle ustalen Trybunalu
strona, na ktorej pani Lindqvist umiescita dane innych oséb, byta dostepna
dla wszystkich (takze w panstwach trzecich), jednak nie udowodniono, by
dane z niej nie byly wprost przekazywane (transferowane) do tych panstw.
Przyjmujgc, ze w tej sytuacji nie doszto do ,transferu” Trybunal dal pierw-
szenstwo wykladni jezykowej stowa ,transfer” nad wykladnig celowos$cio-
wg (z ktorej wynika, ze umieszczenie danych na stronie internetowej moze
do takiego transferu danych prowadzi¢). Taka interpretacja moze jednak
powodowac realne zagrozenie wykorzystania stron internetowych do nie-
kontrolowanego przekazywania danych. Czesto trudno bowiem bedzie
udowodni¢, czy dane umieszczone na stronie internetowej zostaly w calo-
$ci przestane i zapisane na komputerze osoby z panstwa trzeciego, czyta-
jacej tresc takiej strony (w wiekszosci krajow dostawcy internetu nie maja
obowigzku rejestrowania, jakie dane podlegaly transferowi, a co najwy-
zej fakt polgczenia z okreslong strong). W rezultacie niemozliwe moze sie
okaza¢ udowodnienie, czy i w jakim zakresie transfer danych mial miejsce
(w szczegoblnosci, jeSli protokot takiej transmisji podlegal szyfrowaniu).
W komentarzach do orzeczenia Trybunalu zwraca sie jednak takze uwage,
ze w tym przypadku musiano wyznaczy¢ granice pomiedzy ochrong danych
osobowych w postaci prewencyjnego calkowitego zakazu ich publikacji ce-
lem zapobiezenia ewentualnemu transferowi a wolnoscig wypowiedzi w in-
ternecie, ktora w konsekwencji takiego zakazu moglaby zosta¢ powaznie
ograniczona.

Na gruncie prawa europejskiego tematyka ochrony danych osobowych
aktualnie jest coraz bardziej obecna, a zwigzane z danymi osobowymi kwe-
stie sg dodatkowo regulowane w rozlicznych aktach, dotyczgcych szcze-
gbélnych dziedzin przetwarzania tych danych. Tematyka ta stala sie tak-
ze przedmiotem dzialan ONZ, ktora oglosita 14 grudnia 1990 r. rezolucje,
zawierajgca wytyczne w sprawie uregulowania kartotek skomputeryzowa-
nych danych osobowych.%2 Akt ten nie ma jednak charakteru wiazacego,
dlatego ochrony przetwarzania danych osobowych na gruncie powszechne-
go prawa miedzynarodowego nalezy na razie poszukiwa¢ w zrodlach wia-
zgcych o bardziej ogélnym charakterze, takich jak Miedzynarodowy Pakt
Praw Obywatelskich i Politycznych (dalej Pakt).53

52 Rezolucja 45/95 Zgromadzenia Ogélnego ONZ z 26 czerwca 1985 r.

53 Uchwalony 19 grudnia 1966 r., wszedl w zycie 23 marca 1976 r., przez Polske ratyfiko-
wany 3 marca 1977 r., wszedl w zycie wobec Polski 18 czerwca 1977 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38

y > Y ,
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System kontrolny Paktu (w przypadku ratyfikacji Protokolu Fakul-
tatywnego obejmujacy takze prawo do skargi indywidualnej) nie jest sy-
stemem stricte sadowym — decyzje Komitetu Praw Czlowieka nie wiazg
wprost organéw panstw-stron. Nie zmienia to jednak faktu, ze jako umowa
miedzynarodowa jest on zrodlem prawa obowigzujgcego w Polsce i mozna
sie na niego powolywac¢ w sytuacji, gdy akty nizszej rangi (takze ustawy)
nie respektujg przewidzianych w nim praw.

Szeroko pojete prawo do prywatnosci jest uregulowane w art. 17 Paktu
stanowigcym, ze ,nikt nie moze by¢ narazony na samowolng lub bezpraw-
ng ingerencje w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje ani
tez na bezprawne zamachy na jego cze$¢ i dobre imie.”

Zgodnie z samym Paktem, jak i w Swietle Uwag Ogolnych Komitetu
Praw Czlowieka (dalej Uwagi i Komitet)>* ochrona prywatnosci, a wiec
takze danych osobowych nie ma charakteru bezwzglednego. Jednak wszel-
ka ingerencja powinna byé¢ dokonywana wylgcznie wtedy, gdy jest niezbed-
na z punktu widzenia spoleczenstwa, w ramach obowigzujacego prawa
i przez uprawnione do tego organy. Przepisy regulujgce taka ingerencje
powinny by¢ maksymalnie szczegolowe, aby wyeliminowaé arbitralnosc
decyzji osob dziatajagcych w imieniu wladzy panstwowej. Panstwo powinno
w ramach sktadanych raportéw okresowych informowaé¢ Komitet o podmio-
tach uprawnionych do dokonywania takiej ingerencji oraz zasadach ich po-
stepowania. Raporty powinny ponadto zawierac informacje na temat skarg
zlozonych w sprawie arbitralnej lub bezprawnej ingerencji, liczbe potwier-
dzonych przypadkow oraz zastosowane srodki zaradcze.

W zakresie ochrony danych osobowych Komitet wymaga, by Srodki
prawne, gwarantujgce integralnos$é i poufnosé¢ korespondencji, byty wyraz-
nie okreslone w prawie i rzeczywiscie dostepne, podobnie jak $rodki prze-
ciwko osobom odpowiedzialnym za naruszenia w tym zakresie. Wszelka
korespondencja (takze elektroniczna) powinna by¢ doreczona do adresata
bezposrednio, bez jej otwierania czy odczytywania w inny sposéb. Wszelkie
elektroniczne i inne srodki inwigilacji, przechwytywanie telefonicznych, te-
legraficznych i innych form komunikacji, podstuchy oraz nagrywanie roz-
mow powinny by¢ zabronione.

Zgodnie z Uwagami Komitetu ,zbieranie i przechowywanie danych oso-
bowych w komputerach, bankach danych i innych urzadzeniach, zaréwno
przez witadze publiczng jak i prywatne osoby lub ich grupy, musi by¢ ure-
gulowane prawnie.”® Pakt nie uzaleznia w tym wzgledzie faktu przystugi-
wania ochrony prawnej od rodzaju podmiotu dokonujgcego przetwarzania

poz. 167). Protokot Fakultatywny przewidujacy prawo do skargi indywidualnej do Komitetu
Praw Czlowieka Polska ratyfikowala 14 pazdziernika 1991 r., wszedl w zycie wobec Polski
7 lutego 1992 r. (Dz.U. z 1994 r. Nr 23, poz. 80).

54 General Comment No. 16: The right to respect of privacy, family, home and corre-
spondence, and protection of honour and reputation (Art. 17) : z 8 kwietnia 1988 r. (32. sesja
Komitetu Praw Czlowieka), thum. wi.

55 Ihidem.
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danych. Panstwo powinno zagwarantowac, by informacje dotyczace zycia
prywatnego osob nie dostawaly sie w rece osob nie uprawnionych oraz by
nie mogly by¢ wykorzystane w celu sprzecznym z Paktem.

W Swietle Uwag Komitetu kazdy ,powinien mie¢ prawo ustali¢ w zro-
zumialy sposob czy, a jesli tak to jakie dane osobowe i w jakim celu sg
przechowywane w plikach z danymi” oraz ,moc ustali¢ jakie wladze pub-
liczne, osoby prywatne lub ich grupy maja kontrole nad tymi plikami”.?6
W przypadku, gdyby dane te byly jakkolwiek nieprawidlowe czy zebrane
niezgodnie z prawem, osoba, ktorej dane dotycza, ma prawo oczekiwaé, we-
dle potrzeby, ich sprostowania lub usuniecia.

W konsekwencji, w drodze interpretacji, Komitet ustanowil w dziedzinie
przetwarzania danych osobowych standard ochronny nie odbiegajgcy moc-
no od, duzo bardziej szczegolowo uregulowanych, standardow wspdlnoto-
wych. Jest to dowdd na to, ze problemy pojawiajace sie przy wprowadzaniu
nowych technologii czesto mozna z powodzeniem rozstrzyga¢ w drodze ma-
drej i respektujacej podstawowe wartosci interpretacji, bez wprowadzania
rozbudowanych, szczegotowych i pelnych technicznego zargonu regulacji.

Standard ochrony danych osobowych w Polsce jest systematycznie pod-
noszony. Jego zakres jest okreslony nie tylko w ramach Ustawy, ale takze
w szeregu innych aktow. Rozw(j ten odbywa sie nie tylko na plaszczyznie
krajowej, ale tez w znacznym stopniu poza nig, w ramach prawa Wspo6l-
not Europejskich i innych organizacji miedzynarodowych. W niniejszym
artykule w zasadzie nie poruszano kwestii szczegétowych regulacji krajo-
wych i miedzynarodowych z zakresu chociazby prawa telekomunikacyjne-
go, przetwarzania danych medycznych czy na potrzeby obronnosci i bezpie-
czenstwa panstwa. W ich ramach istnieje szereg odmiennych uregulowan
i odstepstw od zasad ogolnych. Wszystkie te akty tworzg coraz bardziej zlo-
zony system, w ktorym zakres ochrony okreslonych kategorii danych zale-
zy od tego, pod ktory z tych szczegbétowych aktow mozemy konkretny zbior
danych zakwalifikowaé (Ustawe stosujemy w ograniczonym stopniu do
zbiorow, ktorych przetwarzanie uregulowane jest w innych ustawach). Tak
narastajaca regulacje wymusza postep technologiczny, stawiajacy przed
legislatorami kolejne wyzwania. W tym swoistym normatywnym ,pedzie”
do objecia przepisami wszelkich mozliwych sytuacji przetwarzania danych
nie mozna jednak zapominaé, ze im bardziej szczegolowa regulacja, tym
mniejsze pole jej praktycznego zastosowania. Norm o duzym stopniu szcze-
golowosci dotyczy tez szybsza dezaktualizacja, powodujgca koniecznos¢ no-
welizacji zwiekszajacej i tak juz dotkliwe zjawisko inflacji prawa. Ta swo-
ista ,nadregulacja” nie jest catkiem niekorzystna z perspektywy podmiotu
chronionego, gdyz ten zawsze moze poszukiwaé¢ ochrony w ramach innych
przepisow. Opisane regulacje zachodzg bowiem na siebie, tworzac przez to
system bardziej szczelny, cho¢ przez to takze mniej przejrzysty. Moze to
jednak stwarzaé swoiste problemy interpretacyjne i watpliwosci co do za-

56 Thidem.
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kresu obowigzywania poszczegblnych aktow. Do takiego konfliktu prowa-
dzi¢ moglto stosowanie norm Konwencji i Dyrektywy w zakresie transferu
danych do panstw trzecich. Konwencja w art. 12 zobowigzywala panstwa-
strony do zapewnienia ,swobodnego przeplywu danych”, podczas gdy Dy-
rektywa uzalezniala go od zapewnienia przez panstwo trzecie adekwatnego
poziomu ochrony przekazywanych danych.?” Dlatego w przysztej regulacji
trzeba bedzie w coraz wiekszym stopniu uwzglednia¢ wzajemne przenika-
nie sie norm réznych standardéw ochronnych, co na pewnym etapie moze
wymagacé bardziej kompleksowego rozwigzania problemu ich wzajemne-
go oddzialywania. W tym nawale coraz bardziej technicznych i szczegodto-
wych norm, by¢ moze warto czasem przyjaé koncepcje odmiennag, bazujaca
na ogolnych wartosciach, juz dawno uznanych w ramach praw czlowieka
i pozostawiac nieco szersze mozliwosci interpretacyjne organom stosuja-
cym prawo. Nie wyeliminuje to oczywiscie koniecznosci nowelizowania
prawa. To poniekad zresztg naturalna tendencja do udoskonalania tego, co
juz zostalo osiggniete. Niezbedne jednak na pewnym etapie stanie sie kom-
pleksowe i jednolite uregulowanie kwestii, ktore obecnie sg rozstrzygane
wielotorowo, w ramach roznych, niepowigzanych rozwigzan. Stabilng pod-
stawe do takiego rozwigzania mogg stanowi¢ standardy miedzynarodowe,
od lat sprawdzone w ramach ochrony prawa do prywatnosci. Niejednokrot-
nie zdarzato sie juz bowiem, ze zamiast tworzy¢ w prawie krajowym nowe,
bardziej szczegbélowe koncepcje prawne, wystarczyto oprzeé sie na tych po-
wszechnie uznanych, by w drodze ich interpretacji odnalez¢ rozwigzanie.

PERSONAL DATA PROTECTION STANDARD IN POLAND -
ELABORATION ON CHOSEN ELEMENTS

Key words: human rights, right to privacy, legal privacy protection, personal data protection.

Summary

Article is about Polish personal data protection system, nowadays consisting
of many different legal acts from different legal sources. Article elaborates on some of these
regulations.

Polish personal data protection act is almost twelve years old. Legal system has changed
since introduction of this regulation. New international guarantees have been introduced
by the European Union, the Council of Europe and other international organizations. Most
important guarantees of the right to privacy these days are contained in Polish Constitution,
Convention No 108 of Council of Europe, Directive 95/46/WE of European Union and
International Pact of Civil and Political Rights of United Nations. This makes it more secure
system, but also a more complicated one. Article concentrates on main differences between
these acts.

Polish Constitution has essential role in Polish legal system. It determines the role
of all other law sources and it also regulates the right to privacy itself, specifically personal

57 Problem ten rozwigzano w drodze Protokolu do Konwencji, ktéry wprowadza zakaz
przekazywania danych, gdy panstwo trzecie nie spelnia stosownych standardow ochronnych.
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data protection (in art. 51). Its importance cannot be overestimated as Constitutional rules
influence the interpretation of all other regulations.

Significant source of legal regulations concerning personal data protection is Council
of Europe. Its Convention No 108 has defined legal limits in that matter for many years. Also
the judicature of European Court of Human Rights has great importance in interpretation
and understanding of the nature of the right to privacy.

On the foundations of these regulations bases the law of the European Union that
nowadays affects legal systems of all the member states, as national regulations are to be
fully harmonized with the directives of EU. Also General Comments of the Human Rights
Committee to the International Pact of Civil and Political Rights have great importance for
the interpretation of international obligations of Poland.

Unfortunately these international guarantees are not fully harmonized, which sometimes
causes conflicting legislation. Some treaties obligate Poland to give free access to and
transfer of information, while others prohibit such transfer when protective measures in the
legal system of the country the data are being transferred to are not adequate to the national
ones. It gives lawyers different ways to provide legal aid on the basis of different legal acts.
On the other hand it causes uncertainty about the impact of some regulations. In consequence
we have to choose which norms to abide. Article compares main legal regulations in the
subject matter — their differences, similarities and scope. It also contains some thesis and
suggestions of solutions for the conflicting rules of these regulations.
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Celem tego opracowania jest przedstawienie niektérych zagadnien
zwigzanych z implementacjg Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
(EKPC) w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej. W orzecznictwie
strasburskim od poczatku pojawil sie problem podej$cia Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka do grupy nowych panstw-stron EKPC w zwigzku
z ich specyfika, wynikajgca w duzej mierze z doSwiadczeniem dlugotrwa-
lego funkcjonowania w tych krajach systemu komunistycznego. Punktem
wyjscia dla prowadzonych tu rozwazan jest charakterystyka przelomowego
dla Rady Europy (RE) procesu rozszerzenia, obejmujacego grupe panstw
postkomunistycznych. Na tym tle uzasadnione jest przedstawienie prob-
lematyki tzw. naruszen systemowych oraz blizsze przyjrzenie sie¢ dwom
istotnym kwestiom, pozostajacym w zwigzku z zagadnieniem stanowiska
ETPC wobec panstw $rodkowo- i wschodnioeuropejskich. Idzie tu o zarzut
stosowania przez ETPC podwdjnych standardow oraz, co sie z tym wig-
ze, aplikacje doktryny marginesu oceny w odniesieniu do grupy panstw
Srodkowo- i wschodnioeuropejskich. Przedstawiona sekwencja rozwazan
prowadzi do proby odpowiedzi na pytanie — jakie powinno by¢ podejscie
strasburskiego Trybunatu do panstw postkomunistycznych w procesie im-
plementacji standardow EKPC?

Regionalny system ochrony praw cztowieka, utworzony w ramach Rady
Europy (RE), ulegt po 1989 r. przelomowym zmianom. Do 1989 r. Rada
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Europy uznawana byla za organizacje zachodnioeuropejskal. Upadek ko-
munizmu w Europie Srodkowej i Wschodniej otworzyt droge panstwom
z tego regionu zaréwno do cztonkostwa w Radzie Europy, jak i stania sie
strong wielu instrumentow prawnych przyjetych w ramach tej organizacji,
w tym najbardziej znanej konwencji tej organizacji, dotyczacej ochrony
praw jednostki, jaka jest Europejska Konwencja Praw Czlowieka (EKPC)2.
W 1992 r. do Konwencji przystapily Bulgaria, Czechy, Stowacja oraz We-
gry, rok pozniej takze Polska, a w 1994 r. uczynily to Rumunia i Slowe-
nia. Nastepnie do EKPC przystapity kolejno Litwa (1995), Albania (1996),
Estonia (1996), Lotwa (1997), Moldawia (1997), Chorwacja (1997), Repub-
lika Macedonii (1997), Ukraina (1997), Rosja (1998), Gruzja (1999), Arme-
nia (2002), Azerbejdzan (2002), Bosnia i Hercegowina (2002), Czarnogora
(2004) i Serbia (2004). Proces ten, ktory w literaturze anglojezycznej okre-
§lany jest niejednokrotnie mianem enlargement (powiekszenie), doprowa-
dzil w ciggu kilkunastu lat do podwojenia liczby panstw cztonkowskich
Rady Europy.? Tym samym zaréwno sama Rada Europy, jak i system
EKPC utworzony w jej ramach, nabraly prawdziwie paneuropejskiego
wymiaru, obejmujgc obszar od Gibraltaru po Wladywostok, wykraczajacy
poza Europe w sensie geograficznym. Zasiegiem jurysdykecji Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka utworzonego na podstawie EKPC objetych
zostato okolo 800 milionéw osob. W swoim memorandum, poswieconym
powiekszeniu RE z 1996 r., Sekretarz Generalny tej organizacji przedsta-
wil proces poszerzenia jako wielkg szanse Rady Europy w promowaniu po-
nownego zjednoczenia kontynentu europejskiego w oparciu o podstawowe,
wspolne wartosci. Idzie tu, dodajmy, zwlaszcza o trzy fundamentalne war-
tosci i jednoczesnie cele RE, tj. demokracje, rzady prawa i poszanowanie
praw czlowieka.*

Chociaz mozna zatem mowié o bezprecedensowym w historii systemu
EKCP poszerzeniu jego zasiegu, to jednak warto pamietac, iz w poczatko-
wym okresie zjawisku temu towarzyszyly powazne niejednokrotnie obawy
dotyczace zagrozen, jakie mogg sie z nim wigzac. Podnoszono m.in., iz pro-
ces ten stanowil wyraz zwyciestwa polityki nad zasadami®, ze Rada Euro-
py obnizyta swoje standardy dotyczace warunkow przystepowania nowych
cztonkow przyjmujgc panstwa, ktore w sposoéb oczywisty nie spelniajg
ustalonych minimalnych standardéw dotyczacych zaréwno poszanowania

1Warto jednak zauwazyé, iz pahstwem czlonkowskim Rady Europy byla od 9 sierpnia
1949 r. takze Turcja.

2 Pelna nazwa konwencji brzmi: ,Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych
wolno$ci” z 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 r. Nr 61 , poz. 284).

3 Jeszcze w 1990 r. do Rady Europy nalezaly 23 panistwa, podczas gdy w roku 2007 juz
47 panstw. Nie wszystkie jednak panstwa, ktore w tym okresie przystapily do RE i EKPC,
mogg by¢ zaliczone do grupy panstw wschodnio- i srodkowoeuropejskich. Dotyczy to Monako,
ktoére przystapilo do RE w 2004 r.

4 After Enlargement “Towards a Common Democratic Space in Europe. Memorandum
prepared by the Secretary General, ,,Council of Europe”, 24 pazdziernik 1996, s. 2—-6.

5 Zob. np. ibidem, s. 2.
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rzadow praw, jak i istnienia stabilnych oraz rzeczywiscie funkcjonujacych
instytucji demokratycznych.® Niektorzy autorzy pisali wrecz o krytycznym
ostabieniu systemu strasburskiego, wskazujac na przeksztalcenie Rady
Europy z ustabilizowanego ,klubu demokracji” w zwykle ,centrum szkole-
niowe” dla panstw, ktore w niektorych przypadkach sg oczywiscie niezdol-
ne do poszanowania podstawowych zasad RE.”

Okreslenie enlargement laczone jest najczesciej ogélnie z powieksze-
niem liczby czlonkéw Rady Europy o grupe panstw z Europy Srodowej
i Wschodniej. Nie nalezy jednak zapominaé, iz grupa ta od poczgtku nie
byta postrzegana jako monolit. Z jednej strony wymieniano panstwa takie,
jak Polska, Wegry, Czechy czy Slowacja, dostrzegajac ich wysitki zmie-
rzajgce do doprowadzenia do zgodnosci ich systemow z wymogami EKPC.
Z drugiej, byly to kraje, ktorym zarzucano brak powaznego zaangazowa-
nia w dostosowanie si¢ do wymogoéw systemu strasburskiego. Dotyczylo to
zwlaszcza Rosji.8 W artykule Russia and the “Legality” of Strasbourg Law
z 1997 r. M. Janis stwierdzil, iz Rosja nie jest w stanie sprosta¢ minimal-
nym standardom ochrony praw czlowieka, jakie wymagane sg od panstw
cztonkowskich Rady Europy. W rezultacie mozna moéwi¢ w przypadku tego
kraju o istnieniu powaznej niezgodnos$ci z prawem strasburskim, podwaza-
jacej normatywny konsensus uksztaltowany wokét EKCP.? Z drugiej jed-
nak strony, podajac dziewie¢ lat pézniej przyklady sadow krajowych, wyka-
zujacych determinacje bezposredniego stosowania standardéow Konwencji
i integrowania orzecznictwa Konwencji do wlasciwych systemow prawnych,
sedziowie Trybunatu L. Wildhaberl? oraz L. Garlicki wymienili m.in. decy-
zje z 10 pazdziernika 2003 r. rosyjskiego Sadu Najwyzszego, zasiadajgcego
w pelnym skladzie, ktéra zawierata stwierdzenie, ze wyroki Europejskiego
Trybunalu sg ,wigzace dla wszystkich wladz Federacji Rosyjskiej, tacznie
z sgdami”.

Z perspektywy Strasburga jednym z najbardziej dostrzegalnych skut-
kow powiekszenia Rady Europy i systemu EKPC o panstwa $rodkowo-
i wschodnioeuropejskie byt z pewnos$cig ogromny przyrost liczby skarg do
ETPC. Pomimo reformy systemu implementacji EKPC, dokonanej w 1998 r.

6 R. Harmsen, The European Convention on Human Rights after Enlargement, ,International
Journal of Human Rights”, 2001, vol. 5, nr 4, s. 19.

7F. Sudre, La Communauté européenne et les doits fondamentaux aprés le Traité
d’Amsterdam: Vers un nouveau systéme européen de protection des droits de ’homme?, ,La
Semaine Juridique” 7.01.1998 r., s. 9-16.

8 Takie stanowisko przedstawil m.in. Peter Leuprecht, byly zastepca Sekretarza General-
nego Rady Europy. Zob. szerzej R. Harmsen, op. cit., s. 19-20.

9 M. Janis, Russia and the “Legality” of Strasbourg Law, ,European Journal of Interna-
tional Law”, 1997, vol. 8, nr 1, s. 93-99.

10 Przewodniczacy Europejskiej Trybunatu Praw Czlowieka w okresie od 1 listopada 1998 r.
do 1 listopada 2007 r.

111, Garlicki, L. Wildhaber, Torujgc droge dalekosiesnej wizji europejskiej ochrony praw
cztowieka w XXI w. II Szczyt Rady Europy i Europejskiej konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci, w: Polska i Rada Europy 1990-2005, red. H. Machinska,
»Biuletyn Biura Informacji Rady Europy” 2006, s. 121.



168 Adam Wisniewski

na podstawie Protokolu 11 do Konwencji, liczba skladanych skarg stale ro-
sta. O ile w 1998 r. do Trybunalu wplynely 18 164 nowe skargi, to w roku
2002 liczba skarg wyniosta 34 546. Byt to wzrost az o 90% w porownaniu
z rokiem 1998. W 2006 r. natomiast liczba skarg zlozonych do Trybunatu
wyniosta az 50 500. W latach 2007 oraz 2008 liczba skarg przekazanych
do rozpoznania przez sklady sedziowskie Trybunalu wyniosta odpowiednio
41 700 oraz 46 200, przy czym w roku 2007 ogétem zlozono 79 400 skarg!2.
Ta aktywnos¢ skarzacych znalazla swoje odzwierciedlenie w iloSci orzeczen
wydawanych przez ETPC. O ile jeszcze w 1995 r. Trybunat wydat 56 wyro-
kow, w 2000 r. juz 695 wyrokow, to w 2006 r. liczba tych wyrokow siegne-
la 1560.13 Nie mozna tez zapominaé, iz jak wykazujg szczegélowe analizy
— ponad 90% skarg kierowanych do Trybunatu jest uznawanych za niedo-
puszczalne, bez merytorycznego rozpatrywania.l4

W literaturze przedmiotu zwraca sie uwage, iz wzrost liczby nowych
skarg jedynie po czesci byt efektem procesu powigkszenia RE i systemu
EKPC o nowe panstwa. Posrod innych czynnikéw, odpowiedzialnych za
rosngcg liczbe skarg skladanych do Strasburga, wymienia sie m.in. sukce-
sywne poszerzanie katalogu praw i wolnosci chronionych w ramach syste-
mu Konwencji Europejskiej, rozszerzajaca interpretacje tych praw przez
Trybunal, rosngcg popularnos¢ Trybunalu oraz niedostateczng ochrone
praw czlowieka w poszczegélnych panstwach.15

2. Naruszenia systemowe

W kontekscie zjawiska coraz wiekszej liczby skarg, zwigzanego z pro-
cesem powiekszenia RE, nie mozna pomingé¢ problematyki tzw. naruszen
systemowych i zwigzanej z tym nowej kategorii orzeczen Trybunatu, tzw.
wyrokow pilotazowych. W Rezolucji Komitetu Ministrow RE w sprawie wy-
rokow ujawniajgcych podstawowy problem systemowy, przyjetej 12 maja
2004 r., Komitet zaprosil Trybunat (invites the Court), aby ten, na ile to
mozliwe, identyfikowal w swoich wyrokach stwierdzajacych naruszenie
Konwencji lezacy u podstaw naruszenia problem systemowy oraz zrédia
tego problemu, w szczegdlnosci jezeli jest prawdopodobne, iz problem ten
moze przyczyni¢ sie do wnoszenia licznych skarg.16

12 7Zob. European Court of Human Rights Survey of Activities 2006, Registry of the Eu-
ropean Court of Human Rights, Strasbourg 2007, s. 48-50 oraz European Court of Human
Rights, Analysis of Statistics 2007, marzec 2007, s. 6.

13 Ibidem W roku 2007 ETPC wydal 1503 wyroki. European Court of Human Rights,
Analysis of Statistics 2007, s. 8.

14 7ob. R. Kowalska, Reforma Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Biuletyn Biura
Informacji Rady Europy”, 2004, nr 1, s. 7.

15 Ihidem, s. 6-7.

16 Resolution Res(2004)3 of the Committee of Ministers on judgments revealing an un-
derlying systemic problem, przyjeta przez Komitet Ministrow Rady Europy 12 maja 2004 r.
na jego 114 sesji.
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Trybunal ustalil po raz pierwszy istnienie systemowego naruszenia
Konwencji w sprawie Broniowski przeciwko Polsce definiujac je jako sy-
tuacje, w ktorej ,stan faktyczny sprawy ujawnia istnienie w krajowym po-
rzadku prawnym defektu, wskutek ktorego cala grupa obywateli zostata
pozbawiona i w dalszym ciggu jest pozbawiana mozliwosci spokojnego ko-
rzystania ze swojego mienia” oraz gdzie ,wady prawa krajowego i praktyki
ujawnione w indywidualnej sprawie moga stanowic¢ podstawe do wnoszenia
kolejnych, licznych i uzasadnionych skarg”.l?” Cecha naruszenie systemo-
wego jest zatem przede wszystkim jego powszechny zasieg. Naruszeniem
dotknieta jest znaczna grupa osob (a whole class of persons).!8 Ma ono
charakter systemowy w tym sensie, iz wynika z przepiséw prawa oraz/lub
z rozpowszechnionego sposobu ich stosowania.l? W sprawie Broniowski za-
padl tez pierwszy wyrok pilotazowy, a zatem wyrok, ktory poza rozstrzyg-
nieciem sprawy indywidualnej (ETPC uznal, iz doszlo do naruszenia ar-
tykutu 1 Protokotu I), wskazuje $rodki o charakterze ogdélnym, zwlaszcza
legislacyjne, ktore pozwolg na usuniecie systemowej dysfunkeji oraz zapo-
biegnie kolejnym wyrokom na tle tego samego problemu.20 Wedlug ETPC
procedura wyroku pilotazowego ma za zadanie przede wszystkim pomoéc
panstwom-stronom w rozwigzywaniu probleméw na poziomie krajowym,
zapewniajgc w krotszym czasie poszanowanie praw os6b dotknietych sy-
stemowym naruszeniem, tym samym takze uwalniajgc Trybunal od roz-
strzygania wielkiej liczby podobnych spraw.2!

Zasady ustalone w sprawie Broniowski zostaly zastosowane rowniez
w sprawie Hutten-Czapska przeciwko Polsce, gdzie przyjeto, iz dzialanie
rezimu regulacji czynszu moze dotykac potencjalnie jeszcze wiekszej, niz
w sprawie Broniowski, liczby osob — okolo 100 000 wiascicieli budynkow
oraz od 600 000 do 900 000 najemcéw. Uznano zatem, iz okolicznosci spra-
wy ujawnily istnienie systemowego problemu zwigzanego z powaznymi
brakami w krajowym porzadku prawnym. Niedostatki te, zdaniem Try-
bunatu, polegaly na zlym funkcjonowaniu ustawodawstwa polskiego doty-
czacego mieszkalnictwa w takim zakresie, w jakim nalozylo ono i nadal
naklada na indywidualnych wlascicieli nieruchomosci ograniczenia w pod-
wyzszaniu wysokosci czynszu naleznego im z tytulu najmu mieszkan beda-
cych ich wlasnoscig, uniemozliwiajgc im otrzymywanie czynszu wspotmier-

nego do ponoszonych kosztéw utrzymania nieruchomosci.?2

17 Wyrok Wielkiej Izby Trybunalu w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 22.06.2004 r.,
skarga nr 31443/96, pkt 189.

18 Wyrok Wielkiej Izby Trybunalu w sprawie Broniowski przeciwko Polsce z 28/09/2005,
skarga nr 31443/96, pkt 3.

19 M. Krzyzanowska-Mierzewska, Sprawy mienia zabuzariskiego przed ETPCz, ,Europejski
Przeglad Sadowy” 2008, nr 12, s. 22.

20 Zob. M. Balcerzak, Zagadnienie precedensu w prawie miedzynarodowym praw czlowieka,
Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 2008, s. 205.

21 Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu w sprawie Broniowski (2005)..., pkt 35.

22 Wyrok w sprawie Hutten-Czapska przeciwko Polsce z 22.02.2005 r., skarga nr
35014/97(dalej jako Hutten-Czapska 2005), pkt 190-191.
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Problematyka naruszen systemowych, zwigzanych z dysfunkcjami sy-
stemow krajowych, ktore moga generowaé znaczng liczbe skarg kiero-
wanych do ETPC, wskazuje z pewnoscig na charakter trudnosci krajow
postkomunistycznych w adaptacji do standardow strasburskich. Wyroki
pilotazowe dotycza bowiem przede wszystkim tej grupy panstw?3, chociaz
nie mozna zapomina¢, iz naruszenia systemowe stwierdzane bytly takze np.
w sprawach przeciwko Wlochom.24 W literaturze przedmiotu zwraca sie
uwage, iz przyczyny kryzysu systemu strasburskiego, ktoremu ma zara-
dzi¢ m.in. oczekujgcy na wejscie w zycie Protokol 14 do EKPC, zmieniajgcy
system kontroli Konwencji z 13 maja 2004 r., majg charakter nie tyle pro-
ceduralny, ale strukturalny. Wynikaja one bowiem, jak pisze L. Garlicki,
»Z niezdolnosci panstw cztonkowskich do samodzielnego rozwigzywania sy-

tuacji, w ktorych dochodzi do naruszania praw i wolno$ci gwarantowanych

przez Konwencje”.25

Wspomniany Protokoét 14 wprowadzajgcy m.in. nowe kryterium, pozwa-
lajace na uznanie skargi za niedopuszczalng, polegajace na tym, iz ,skar-
zgcy nie doznat znaczgcego uszczerbku”, oceniany jest, z jednej strony, jako
oslabienie indywidualnego prawa petycji, ktore uznawane jest za kamien
wegielny systemu Konwencji26. Z drugiej strony, nowe kryterium dopusz-
czalnosci uznawane jest za instrument, ktory wprawdzie w ograniczonym
zakresie, ale jednak daje mozliwos¢ Trybunatowi uwalniania sie od spraw
nieistotnych, na rzecz spraw o zasadniczym znaczeniu dla systemu ochro-
ny praw czlowieka27.

23 Trzeba jednak zauwazyé, iz ETPC wydal dotychczas stosunkowo niewiele wyrokow
pilotazowych. Poza orzeczniami w sprawach Broniowski i Hutten-Czapska, wyrok pilota-
zowy wydany zostal takze w sprawie Lukenda przeciwko Stowenii z 6.10.2005 r., skarga
nr 23032/02. Procedura wyroku pilotazowego jest tez krytykowana w literaturze przedmio-
tu. M. Krzyzanowska-Mierzewska zwrocila uwage, iz w sprawie mienia zabuzanskiego Try-
bunalowi wprawdzie rzeczywiscie udalo sie zmniejszy¢ liczbe spraw do rozpoznania, jednak
zawieszajgc postepowanie we wszystkich innych sprawach narazil skarzacych na wieloletnie
oczekiwanie na ich wynik. Zastosowanie procedury pilotazowej w sprawie Broniowski przy-
niosto zatem skutki odwrotne do zamierzonych. Zdaniem M. Krzyzanowskiej-Mierzewskiej,
zastosowanie przez ETPC zwyklej procedury i orzekanie kolejno o naruszeniach Konwencji
pozwoliloby na znacznie szybsze rozstrzygniecie spraw zabuzan. M. Krzyzanowska-Mierzew-
ska, Sprawy mienia zabuzanskiego..., s. 22-23. Zob. M. Krzyzanowska-Mierzewska, Sprawy
mienia zabuzanskiego przed EPTCz, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 12, s. 22.

2470b. np. wyrok w sprawie Scordino przeciwko Wiochom z 29.03.2006 r., skarga
nr 36813/97. M. A Nowicki zwraca z kolei uwage, iz pierwsze sprawy, w ktorych Trybunal
stwierdzal nagromadzenie identycznych naruszen dotyczyly skarg przeciwko Wlochom, do-
tyczacych chronicznego problemu przewleklosci postepowan sgdowych. Zob. M. A. Nowicki,
Wokét Konwencji Europejskiej. Krotki Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czltowie-
ka, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2006, s. 71. Wyrok pilotazowy wydany zostal takze
w sprawie Ocalan przeciwko Turcji z 12.05.2005 r., skarga nr 46221/99.

25 1,. Garlicki, Perspektywy dostepu obywateli do europejskiego wymiaru sprawiedliwosci,
,Biuletyn Biura Informacji Rady Europy”, 2004, nr 1, s. 111.

26 M. Beernaert, Protocol 14 and New Strasbourg Procedures: Towards Greater Efficien-
cy? And at What Price?, ,Eropean Human Rights Law Review”, 2004, nr 5, s. 556.

27 K. Drzewicki, Reforma Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — filozofia zmian czy
zmiana filozofii?, ,Europejski Przeglad Sgdowy”, 2006, nr 6, s. 11.
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Problematyka naruszen systemowych wigze sie niewagtpliwie ze zna-
czeniem pozaprawnych, w tym zwlaszcza historycznych, systemowych,
spotecznych, politycznych i kulturowych uwarunkowan problematyki wy-
konywania zobowigzan, wynikajacych z EKPC, przez kraje Srodkowej
i Wschodniej Europy. Dobrym przykladem wieloaspektowego podejscia do
badania problematyki wykonywania EKPC przez panstwa postkomuni-
styczne moze by¢ opracowanie pod redakcja Andreasa Umlanda pt. The
Implementation of the European Convention in Human Rights in Rus-
sia. Philosophical, Legal and Empirical Studies z 2001 r.28 Poza analiza
prawna?d, w ksigzce tej znajduje sie m.in. cze§é zatytulowana Spoleczny
kontekst praw cztowieka w Rosji. Jeden z autoréow, A. Azarov, pisze m.in.
o panujacym w Rosji ,prawnym nihilizmie, braku poszanowania dla praw
i prawa, czego wyrazem sa czeste naruszenia rosyjskiej Konstytucji”.30
W czesci opisujgcej naruszenia praw jedna z autorek zwraca uwage, iz
wykonywanie miedzynarodowych konwencji dotyczacych praw czlowieka
doznaje w praktyce przeszkody w postaci braku niezaleznosci i profesjo-
nalizmu sgdownictwa oraz ignorancji, nawet wérod sedziéow i sadoéw, co
do traktatow, ktorych Rosja jest strona.3! Takze w opracowaniach doty-
czacych Polski odnalezé mozna proby podejscia badawczego, analizujgcego
spoteczne aspekty recepcji EKPC. W opracowaniu FEuropejska Konwencja
Praw Cztowieka: Refleksja nad recepcjg Konwencji w Polsce po dziesieciu
latach od ratyfikacji M. Krzyzanowska-Mierzewska, analizujac przyczyny
duzej liczby skarg naptywajacych z Polski do Strasburga, zauwaza m.in.,
iz skarzacy z krajéw Europy Srodkowej i Wschodniej zareagowali szybciej
niz ich odpowiednicy w innych krajach europejskich na szanse skorzy-
stania z mozliwosci zlozenia skargi do instytucji strasburskich.32 Wsréd
przyczyn tego stanu rzeczy autorka wymienia m.in. traktowanie strasbur-
skiej skargi indywidualnej, w pierwszych latach po ratyfikacji Konwencji,
jako swoistego instrumentu umozliwiajacego naprawienie krzywd dozna-
nych za sprawg systemu komunistycznego, a takze roszczeniowy sposob
myslenia.33 Piszac z kolei o recepcji EKPC M. Krzyzanowska-Mierzewska
porusza m.in. problem stosunkowo rzadkiego powolywania sie na ten in-
strument przez sady nizszych instancji.?4

28 A, Umland, The Implementation of the European Convention in Human Rights in Rus-
sia. Philosophical, Legal and Empirical Studies z 2001 r., Proceedings of an International
Conference Held at Yekaterinburg on 6-7 April 2001, Stuttgart 2004.

29 Zob. np. M. Hussner, The Incorporation of International Human Rights Treaties into
Russian Legal System, w: ibidem, s. 91.

30 Ibidem, s. 80.

31 Tbidem, s. 91.

32 Zob. Jorundsson, de Salwia, Applications lodged against Central and Eastern Eropean
Countries with the Human Rights Protection organs in Strasburg. Materials of International
Judicial Conference, Strasbourg 1999, s. 6.

33 Zob. np. M. Krzyzanowska-Mierzewska, Europejska Konwencja Praw Czlowieka:
refleksja nad recepcjq Konwencji w Polsce po dziesieciu latach od ratyfikacji, Biuletyn Biura
Informacji Rady Europy 2003, nr 3, s. 36.

34 Ibidem, s. 67.
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Podsumowujgc dotychczasowy watek rozwazan stwierdzi¢ mozna, iz za-
gadnienie implementacji standardéw strasburskich w krajach Srodkowe;
i Wschodniej Europy wymaga prowadzenia szczegotowych, poréwnawczych
badan dotyczacych wszystkich panstw z tej grupy i uwzgledniajacych
znaczne niekiedy odmienno$ci pomiedzy nimi. Badania te przy tym nie po-
winny ograniczac sie wylgcznie do aspektow prawnych, obejmujac takze
swoim zakresem wazne, pozaprawne, tj. spoteczne, polityczne, historyczne
czy kulturowe aspekty procesu akomodacji EKPC.

3. ETPC i podwojne standardy w odniesieniu
do panstw postkomunistycznych

W zwiazku z przystapieniem panstw z Europy Srodkowej i Wschodniej
do EKPC formutowane byly m.in. obawy co do obnizenia, czy tez stosowa-
nia podwéjnych standardéw wobec tych panstw.3® Obawy te opieraly sie
na zalozeniu, iz poza standardami, majgcymi zastosowanie w sprawach
dotyczgcych panstw-stron Konwencji sprzed procesu poszerzenia, Trybu-
nal mialby stosowac takze standardy lagodniejsze, majgce zastosowanie
w odniesieniu do panstw Srodkowo- i wschodnioeuropejskich. Idzie tu za-
tem w istocie o nier6wne traktowanie panstw-stron Konwencji przez Try-
bunal, polegajgce na tym, iz w sprawach, w ktorych zarzuca sie naruszenie
Konwencji, panstwa postkomunistyczne mialyby by¢ traktowane tagodniej
niz pozostale panstwa.

Przykladem jednej z wczesnych spraw przeciwko Polsce, w ktorej po-
jawil sie zarzut stosowania podwdjnych standardéw, jest sprawa Janow-
ski przeciwko Polsce, dotyczaca skazania za uzycie przez skarzgcego stow
uznanych za obelzywe wobec straznikéw miejskich. W skardze do Stras-
burga J. M. Janowski argumentowal, ze uzyte przez niego stowa miesci-
ly sie w granicach dopuszczalnej krytyki urzednika.3® Z argumentacja ta
zgodzila sie generalnie Europejska Komisja Praw Czlowieka, wydajgc opi-
nie (stosunkiem gloséw 8 do 7) o naruszeniu przez wladze polskie art. 10
Konwencji.3” Z kolei przyjeta przez Trybunal argumentacja zmierzata do
zanegowania zwiekszonej ochrony wolnosci wypowiedzi w sprawie Janow-
skiego, na ktorg powolywala sie Komisja. Trybunal uznal, iz slowa skar-
zgcego wypowiedziane na placu, gdzie $wiadkami byli przechodnie, nie
stanowily czesci otwartej debaty o sprawach wagi publicznej. Nie wigzaly
sie one réowniez z wolnoScig prasy, albowiem w czasie zdarzenia skarzgcy
wystepowal nie jako dziennikarz (taki byt jego zawdd), ale jako osoba pry-

35 Obawy te dotyczyly zwlaszcza Rosji, co do ktérej podnoszono, iz nie jest w stanie dostoso-
wacé si¢ do minimalnych standardow ochrony praw czlowieka, wymaganych od czlonkéw Rady
Europy. Zob. szerzej R. Harmsen, The European Convention..., s. 20-21.

36 Wyrok w sprawie Janowski przeciwko Polsce z 21.01.1999 r., skarga numer 25716/94.

37 Raport Komisji Praw Czlowieka w sprawie Janowski przeciwko Polsce z 3.12.1997 r.
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watna.?8 Zdaniem Trybunalu istotne bylo réwniez i to, ze skazanie pana
Janowskiego nastgpito nie dlatego, iz wyrazit on opinie krytyczne o straz-
nikach czy tez zarzucil bezprawnos¢ ich dzialan, ale dlatego, ze wypowie-
dzial dwa slowa, ktore byly dla nich obrazliwe (,glupki” i ,¢woki”). Z tego
powodu Trybunal nie zgodzil sie z argumentacjg skarzgcego, iz skazanie
go stanowito probe przywrodcenia cenzury oraz zniechecalo do wyrazania
krytyki w przyszlosci. W wydanym przez siebie wyroku stosunkiem glosow
12 do 5 Trybunal uznal, iz nie doszlo do naruszenia art. 10 Konwencji.3?

Wyrok Trybunatlu spotkal sie z krytyka zar6wno w Polsce, jak i zagra-
nica.#? Okreslono go nawet jako ,ponuro dyktatorski werdykt”, twierdzac,
iz grozi on stosowaniem ,podwdjnej miary”, czyli lagodniejszych wymagan
dla bylych krajéw komunistycznych, zamiast stosowania takich samych
standardéw i zasad dla calej Europy.4! Z drugiej strony Trybunalowi za-
rzucono, iz nie wzial nalezycie pod uwage totalitarnej przeszlosci i zwigza-
nych z tym okresem ograniczen wolnosci wypowiedzi w Polsce. W wyroku
bowiem nie pojawila sie ,zadna wyrazna wzmianka o politycznej historii
Europy Wschodniej”.42

Analiza po6zniejszych orzeczen w sprawach przeciwko Polsce, dotycza-
cych artykulu 10 EKPC, nie wydaje sie jednak potwierdzaé zarzutu stoso-
wania podwdjnych standardéw. Kolejny wyrok przeciwko Polsce w sprawie,
dotyczacej zarzutu naruszenia art. 10 Konwencji, zapadl w marcu 2002 r.
w sprawie Gaweda przeciwko Polsce, dotyczgcej odmowy rejestracji czaso-
pism przez sady krajowe.*3 ETPC uznal, iz — poniewaz na gruncie prawa pol-
skiego sgdowa odmowa rejestracji czasopisma jest rownoznaczna z odmowg
jego publikowania — decyzje sgdow stanowily ingerencje w prawa skarzgce-
go, chronione na podstawie art. 10 Konwencji. Naruszenia art. 10 stwier-
dzone zostaly takze w sprawach Skatka przeciwko Polsce (skazanie osa-

38 Ibidem, pkt 32.

39 Czterech sedziéw zlozylo zdania odrebne do tego orzeczenia. M. in. Sedzia Wildha-
ber argumentowal, iz nalozenie grzywny na p. Janowskiego za uzycie ,dwéch umiarkowa-
nie obrazliwych stéw w spontanicznej i zywej dyskusji, w celu obrony poprawnego z punktu
widzenia prawnego stanowiska [...] nie byto ,konieczne w demokratycznym spoteczenstwa”
w celu zapobiezenia nieporzqdkowi.

40 Negatywne oceny wyroku w sprawie Janowski przeciwko Polsce pojawiaja sie nadal
w literaturze przedmiotu, wiele lat po wydaniu tego wyroku, Zob. J. Holda, Z. Holda, D. Os-
trowska. J.A. Rybczynska, Prawa cztowieka. Zarys wyktadu, Zakamycze 2004, s. 75.

41Zob. np. artykut Lorda Lestera, ktory ukazal sie w ,The Guardian” z 31 maja 1999 r.,
omowiony obszernie przez M. A. Nowickiego w artykule Podwéjna miara dla wymystow. Wy-
rok, ktéry budzi emocje, ,Rzeczpospolita” z 27.07.1999 r. Zob. tez krytyczng ocene tego orze-
czenia w artykule K. Czyzewskiego, Wolnosé ekspresji a granice dopuszczalnej krytyki wtadzy
na podstawie wyroku w sprawie Janowski przeciwko Polsce, w: Polska wobec europejskich
standardow praw cztowieka, red. T. Jasudowicz Materialy konferencji naukowej doktorantéow
i studentéw UMK, Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 2001, ss. 301-310.

42 M.B. Dembour, M. Krzyzanowska-Mierzewska, Ten Years On: the Voluminous and
Interesting Polish Case Law, ,European Human Rights Law Journal”, 2004, nr 5, s. 534.

43 Wyrok w sprawie Gaweda przeciwko Polsce z dnia 14 marca 2002 r., skarga
nr 26229/95.
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dzonego za obraze sedziow),4* Sokotowski przeciwko Polsce (znieslawienie
radnego w ulotce)*®, Dgbrowski przeciwko Polsce (skazanie za znieslawie-
nie lokalnego polityka w artykule prasowym)*® Kwiecieri przeciwko Polsce
(krytyka kandydata do rady powiatu w licie otwartym)*7? oraz Kulis prze-
ciwko Polsce (opublikowanie wywiadu zawierajacego krytyke polityka).48

Ustalenie czy, a jesli tak, to w jakim zakresie ETPC stosuje polityke
podwojnych standardéw, wymaga przeprowadzenia szczegélowych ana-
liz porownawczych orzecznictwa strasburskiego dotyczacego panstw post-
komunistycznych, obejmujacych zaréwno wyroki, jak i decyzje w kwestii
dopuszczalnosci skarg, co wykracza poza ramy tego opracowania. Warto
jednak zauwazy¢, iz poszczegdlni autorzy, analizujacy orzecznictwo Trybu-
nalu w odniesieniu do panstw Europy Srodkowej i Wschodniej, dochodza
do wniosku, iz zarzut stosowania podwojnych standardéw nie znalazl po-
twierdzenia. R. Harmsen stwierdzit np., iz nie moze by¢ mowy o rozwo-
ju generalnej ochrony, opartej na podwojnych standardach, oraz ze takie
stanowisko oparte jest na szerszym konsensusie w tonie samego Trybuna-
lu.49 Réwniez inny autor, J. Sweeney, ktéry przeprowadzil badania nad
orzecznictwem Trybunatu, dotyczgcym panstw postkomunistycznych, do-
szedl do wniosku, iz nie mozna moéwi¢ o nowej erze orzecznictwa oparte-
go na nadmiernym ,ustepowaniu” przez Trybunal wobec wladz krajowych,
a sprawy rozpatrywane z udzialem tych panstw potwierdzaja, iz nie byta
w nich kwestionowana sama istota praw chronionych przez Konwencje®0.
Koniecznos¢ unikania stosowania podwdjnych standardéw postrzegana jest
przy tym w literaturze przedmiotu jako posiadajgca zasadnicze znaczenie
dla integralnosci systemu EKCP. Byly wicekanclerz Trybunatu, P. Maho-
ney, zauwazyl, iz ,o ile ustepstwa na rzecz nowych cztonkow wynikajgce
z faktu, iz znajduja sie oni w procesie transformacji oraz na drodze do pel-
nej demokracji, sg mozliwe na poziomie miedzyrzagdowym lub parlamen-
tarnym Rady Europy, to ze wzgledu na potrzebe utrzymania integralnosci
systemu Konwencji, szczegélnego znaczenia nabiera unikanie przez kon-
wencyjne instytucje podejsScia opartego na ustepstwach przy stosowania
zasady uniwersalnosci w rozstrzyganych sprawach”.?1

44 Wyrok w sprawie Skatka przeciwko Polsce z dnia 27.05.2003 r., skarga nr 43425/98.

45 Wyrok w sprawie Sokotowski przeciwko Polsce z dnia 29.03.2005 r., skarga nr 75955/01.

46 Wyrok w sprawie Dgbrowski przeciwko Polsce z 19.12.2006 r., skarga nr 18235/02.

4T Wyrok w sprawie Kwiecier. przeciwko Polsce z 9.01.2007 r., skarga nr 51744/99.

48 Wyrok w sprawie Kulis przeciwko Polsce z 18.03.2008 r., skarga nr 15601/02.

49 R. Harmsen, The European Convention..., s. 30.

50 J.A. Sweeney, Margins of Appreciation: Cultural Relativity and the European Court
of Human Rights in the Post-Cold War Era, ,International and Comparative Law Quarterly”
2005, t. 54, nr 2, s. 474. Autor ten omawia szerzej w swoim artykule dwie sprawy: Janowski
przeciwko Polsce oraz Tammer przeciwko Estonii.

51 p. Mahoney, Universality versus Subsidiarity in the Strasbourg Case Law on Free
Speech: Explaining Some Recent Judgements, ,European Human Rights Law Review”, 1997,
nr 4, s. 3711 in.
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Moim zdaniem, problem nalezaloby rozpatrywac szerzej, nie tyle przez
pryzmat lagodniejszego traktowania, ile pytania — czy w ogble mozna mo-
wi¢ 0 odmiennym traktowaniu w systemie EKPC grupy panstw $rodkowo-
i wschodnioeuropejskich? Nasuwa sie tu tez pytanie o to, czy panstwa z tej
grupy nie sg niekiedy traktowane by¢ moze nawet surowiej, niz dotychczaso-
we panstwa-strony EKPC? O takim traktowaniu mozna np. méwic na etapie
przystepowania panstw postkomunistycznych do systemu EKPC. K. Drzewi-
cki pisze, iz ,akomodacja Konwencji Europejskiej nie byta tatwym i szybkim
zabiegiem w panstwach uznawanych za demokratyczne, w tym i panstwach
o stabilnym modelu demokracji”.?2 Tymczasem pahstwom z Europy Srod-
kowej i Wschodniej postawiono na wstepie, jak zauwaza ten autor, trudne
warunki szybkiej ratyfikacji Konwencji wraz z akceptacja prawa do skargi
i uznaniem jurysdykeji Trybunalu. W rezultacie ta grupa panstw musiata
stosunkowo szybko dostosowaé sie do zaawansowanych standardow EKPC.53
Czy w tej sytuacji ETPC, pomimo iz odzegnuje si¢ od polityki podwdjnych
standardow, nie powinien jednak uwzglednia¢ w swoim orzecznictwie spe-
cyfiki panstw Srodkowo- i wschodnioeuropejskich, wynikajgcej z ich komu-
nistycznej przesztosci i trudnosci, z jakimi borykajg sie w procesie trans-
formacji ustrojowej? Odpowiedz na to pytanie powinna lgczy¢ sie z kwestig
aplikacji doktryny marginesu oceny w orzecznictwie strasburskim.

4. Doktryna marginesu oceny i wykonywanie EKPC
przez panstwa Srodkowo- i wchodnioeuropejskie

Zachodzi do$¢ wyrazny zwigzek pomiedzy zarzutami dotyczacymi stoso-
wania podwojnych standardéw przez ETPC oraz doktryng marginesu oceny
w odniesieniu do panstw srodkowo- i wschodnioeuropejskich. Wraz z przysta-
pieniem bowiem tej grupy panstw do RE oraz do EKPC wyrazane byty obawy
przed nadmiernym ustepowaniem przez Trybunal wobec wtadz krajowych,
w szczegblnosci w zwiazku ze stosowaniem koncepcji marginesu oceny.?*

Dla potrzeb tego opracowania mozna przyja¢ w pewnym uproszcze-
niu, iz doktryna czy tez koncepcja marginesu oceny (doctrine of margin
of appreciation) jest pewna konstrukcja, stworzong na potrzeby orzeczni-
ctwa strasburskiego przez organy zajmujace sie kontrolg przestrzegania
tej Konwencji, ktéra w procesie kontroli stosowania Konwencji i jej proto-
kolow przez panstwa-strony pozwala tym organom (tj. obecnie ETPC) na
uwzglednianie dyskrecjonalnosci wladz krajowych.?® Warto tu zauwazyé,

52 Autor ten podaje przyklad Wtoch i Francji. K. Drzewicki, Reforma ..., s. 5.

53 Ibidem

54 J A. Sweeney, Margins of Appreciation..., s. 459—461 i 474.

55W opracowaniu monograficznym, poswieconym doktrynie marginesu oceny w orzecz-
nictwie strasburskim, przyjalem, iz mozna moéwi¢ o koncepcji marginesu oceny w sensie
pewnego zespolu powigzanych ze sobg elementow — zalozen. Zob.: A. Wisniewski, Koncepcja
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iz stosowanie strasburskiej doktryny marginesu oceny nie znajduje opar-
cia w tekscie EKCP, bowiem w postanowieniach tej Konwencji w ogéle nie
wspomina sie o marginesie oceny. Doktryna ta stanowi zatem, jak zauwa-
za L. Garlicki, czysty twor ,prawa sedziowskiego.”55.

Koncepcja marginesu oceny stanowi bodajze najbardziej kontrower-
syjny instrument, wykorzystywany w procesie interpretacji i stosowania
EKPC. Opinie o tej doktrynie siegaja od aprobujacych do skrajnie krytycz-
nych, nawolujacych wrecz do jej wyeliminowania z orzecznictwa strasbur-
skiego. Analiza funkcji pelnionych przez strasburskg koncepcje pokazuje
jednak, iz moze by¢ ona wykorzystywana zaréwno w sposob zastugujacy
na ocene krytyczna, zwlaszcza gdy jej stosowanie prowadzi od relatywiza-
¢ji czy tez obnizenia standardéw ochrony praw czlowieka, jak i pozytyw-
na, np. gdy przyczynia sie ona do ochrony pluralizmu.?’” Waznym bowiem
aspektem zastosowania koncepcji marginesu oceny jest poszanowanie lo-
kalnych specyficznych cech, tradycji, odrebnosci kulturowych danego pan-
stwa-strony w procesie stosowania Konwencji.5% O ile zatem w przypad-
ku zasady konsensusu brana jest pod uwage przede wszystkim praktyka
czy rozwigzania prawne wspolne dla panstw-stron EKPC, to w przypad-
ku zasady poszanowania specyfiki krajowej ETPC uwzglednia szczegolne
okolicznosci dotyczace danego panstwa, abstrahujac niejako od rozwigzan
przyjmowanych w innych panstwach-stronach. Warto zauwazyé¢, iz nie-
ktorzy autorzy uznajg funkcje poszanowania pluralizmu za gléwne raison
d’etre strasburskiej koncepcji. Y. Arai-Takahashi pisze, iz ,jedyna dajaca
sie obroni¢ racjg tej doktryny [doktryny marginesu oceny — A.W.] w czasie
trwania oraz po zakonczeniu procesu integracji jest umozliwienie Trybuna-
towi strasburskiemu dostarczenia wsparcia dla utrzymania réznorodnosci
kulturowej”®9. Koncepcja marginesu oceny nie powinna byé zatem postrze-
gana, jak to sie niekiedy czyni, jako instrument o wylgcznie negatywnym
znaczeniu w procesie stosowania EKPC.

Przedstawienie, z koniecznosci skrotowo, niezwykle bogatej proble-
matyki, dotyczacej strasburskiej doktryny marginesu oceny®?, pozwala
na przejscie do zagadnienia jej aplikacji w odniesieniu do panstw postko-
munistycznych. Poczyni¢ tu mozna spostrzezenie, iz takze w odniesieniu

marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Wydawnictwo
Fundacji Uniwersytetu Gdanskiego, Gdansk 2008, s. 55-76.

56 1.. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,kulturowy margines
oceny” w orzecznictwie strasburskim?, ;Europejski Przeglad Sadowy”, 2008, nr 4, s. 5.

57 Zob. szerzej, A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 395—423.

58T, Jasudowicz pisze o zasadzie sytuacyjnosci praw czlowieka, zwracajac uwage, iz
»Sschematyzm i sztampa obce sg duchowi praw czlowieka”. Zob. T. T. Jasudowicz, Administra-
¢ja wobec praw cztowieka, Wydawnictwo ,Dom Organizatora”, Torun 1996, s. 36. Zob. szerzej
takze A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 71-72.

59Y. Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Propor-
tionality in the Jurisprudence of the ECHR, Intersentia Uitgevers N.V., Antwerp-Oxford-New
York 2002, s. 249.

60 Zob. szerzej m.in. A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 23—-80, 125-412.
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do tej grupy panstw doktryna ta moze by¢ stosowana w sposob trudny do
zaakceptowania. Nasuwajg sie tu zwlaszcza obawy o wykorzystywanie
strasburskiej koncepcji dla uzasadnienia niewykonywania zobowigzan
wynikajacych z EKPC przez te panstwa. Wspomnieé tu tez mozna o tzw.
fasadowym wykorzystywaniu doktryny marginesu oceny, tj. jako namiast-
ki autentycznej argumentacji, uzasadniajacej osiaggniete przez Trybunal
rozstrzygniecie, albo wrecz — w niektorych przypadkach — dla uzasadnie-
nia przez ETPC braku jednoznacznego stanowiska w kontrowersyjnych
sprawach®l. Poza tym, jednym ze skutkéw przystapienia panstw z Euro-
py Srodkowej i Wschodniej do EKPC moze byé, sygnalizowane niekiedy
w orzecznictwie strasburskim, zawezanie marginesu oceny przyznawa-
nego wladzom krajowym przy wykonywaniu postanowien Konwencji. Se-
dzia Martens w swojej rownoleglej opinii do wyroku w sprawie Brannigan
i McBride przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu zauwazyl, iz stanowisko
Trybunatu dotyczace zakresu marginesu oceny, zajete w 1978 r. w sprawie
Irlandia przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, oparte bylo na zalozeniu, ze
panstwa-strony Konwencji ,posiadajg od dlugiego czasu ustrdj demokra-
tyczny i, jako takie, byty w pelni §wiadome zaréwno wagi prawa jednost-
ki do wolnosci, jak i niebezpieczenstwa zwigzanego z przyznaniem wiladzy
wykonawczej zbyt szerokiej wladzy do dokonywania zatrzyman”62. Zaloze-
nie to, zdaniem sedziego Martensa, utracito swojg aktualno$é wraz z przy-
stapieniem do Konwencji panstw srodkowo- i wschodnioeuropejskich®3.
W zwigzku z tym sedzia ten doszedt w swoich wywodach do wniosku, iz
nie ma uzasadnienia dla pozostawiania panstwom szerokiego marginesu
oceny zarowno w kwestii, czy istniejg podstawy do derogacji na podstawie
artykutu 15 EKCP, jak i przy decydowaniu, czy derogacja jest uzasadniona
,w zakresie Scisle odpowiadajacym wymogom sytuacji’®4. Sugerowana
przez sedziego Martensa postawa ograniczonego zaufania do krajow srod-
kowo- i wschodnioeuropejskich sugeruje podzial panstw-stron EKPC na
mniej oraz bardziej demokratyczne.65 Aplikacja koncepcji marginesu oce-
ny oparta na zalozeniu niejednakowego traktowania panstw-stron EKPC
wydaje sie by¢ jednak trudna do zaakceptowania z punktu widzenia po-
trzeby zachowania integralnosci systemu EKCP.

Wykorzystywanie strasburskiej koncepcji nie powinno zatem sprowa-
dza¢ sie do przyznawania panstwom postkomunistycznym z zalozenia wez-
Szego marginesu oceny w porownaniu z innymi panstwami-stronami, tak

61 Niektorzy autorzy pisza retorycznym zastosowaniu koncepcji marginesu oceny. Ibidem,
s. 232.

62 Opinia réwnolegla sedziego Martensa w sprawie Brannigan i McBride przeciwko Zjed-
noczonemu Krélestwu z 26.05.1993 r., skarga nr 14553/89, pkt 3.

63 Thidem

64 Thidem, pkt 4.

65 W literaturze przedmiotu zwraca na tu uwage m.in. I. Cameron, ktéry pisze, iz ,wszy-
scy czlonkowie Rady Europy powinni byé panstwami demokratycznymi, jednak niektoére
z tych panstw sg bardziej demokratyczne niz inne”. I. Cameron, National Security and the
European Convention on Human Rights, Kluwer Law International, Uppsala 2000, s. 56._
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jak nie powinno polegaé¢ na usprawiedliwianiu niewykonywania Konwencji
przez te grupe panstw. O wiele wigksze znaczenie moga mie¢ natomiast
inne aspekty zastosowania tej kontrowersyjnej doktryny. W literaturze
przedmiotu trafnie zwraca sie uwage, iz koncepcja marginesu oceny moze
by¢ stosowana w odniesieniu do nowych panstw-stron Konwencji z Europy
Srodkowej i Wschodniej, tak aby uwzglednié¢ szczegélne okolicznosci, zwia-
zane z transformacja ich krajowych instytucji demokratycznych®6. Wska-
zuje sie¢ w tym kontekscie m.in. na wyrok w sprawie Rekvényi przeciwko
Wegrom, w ktorym ETPC przyjal, biorgc pod uwage szczegdlne historycz-
ne okoliczno$ci Wegier zwigzane z funkcjonowaniem rezimu totalitarnego,
iz ograniczenia dziatalnosci politycznej funkcjonariuszy policji mogg by¢
uznane za speiniajgce standardy celowosci oraz koniecznosci. W konse-
kwencji nie dopatrzono sie naruszenia artykuléw 10 oraz 11 Konwenc;ji®.
Z kolei w innej ze spraw, Podkolzina przeciwko Litwie, ETPC stwierdzil,
iz ,majac na uwadze zasade poszanowania cech krajowych (regard being
had to the principle of respect for national characteristics), Trybunat nie
musi zajmowac stanowiska dotyczacego wyboru przez parlament krajo-
wy obowigzujacego w nim jezyka. Decyzja ta, zdeterminowana wzgledami
historycznymi oraz politycznymi, specyficznymi dla danego kraju, jest
co do zasady decyzja, ktorg panstwo moze podja¢ we wlasnym zakresie.
Dlatego, majac na uwadze margines oceny pozwanego panstwa, Trybunal
uznaje, iz domaganie sie od kandydatki w wyborach do parlamentu wy-
starczajacej znajomosci jezyka urzedowego realizuje uprawniony cel”68.

Z drugiej jednak strony, w innych orzeczeniach Trybunal odmawia
uznania trudnosci zwigzanych z szeroko rozumianym procesem trans-
formacji jako okolicznosci tagodzgcej dla panstwa postkomunistycznego.
W sprawie Podbielski przeciwko Polsce, dotyczacej przewleklosci postepo-
wania sgdowego, Trybunal nie uwzglednil argumentu strony rzadowej, iz
op6znienie w wydaniu ostatecznego orzeczenia w sprawie skarzgcego zo-
stalo spowodowane w duzym stopniu m.in. przez zmiany w ustawodaw-
stwie, wynikajace z wymogoéw przejscia z systemu kontrolowanego przez
panstwo do wolnorynkowego.69 Réwniez w orzeczeniu Majaric przeciw-
ko Stowenii doszukano sie naruszenia art. 6 EKPC, pomimo iz rzgad po-
zwanego kraju powolywal sie na trudnos$ci wynikajgce z transformacji.
W uzasadnieniu tego orzeczenia stwierdzono: ,co do powolania sie przez
rzad na przecigzenie sgdow krajowych wynikajgce z reform w Stowenii,
nalezy przypomniec, iz art. 6 par. 1 naklada na panstwa-strony obowigzek
zorganizowania ich systemu sadowego w taki sposob, aby ich sgdy mogty
spelic¢ kazdy z jego wymogow [...]. Trybunal nie otrzymatl zadnej informa-

66 R. Harmsen, The European Convention..., s. 31.

67 Wyrok w sprawie Rekvényi przeciwko Wegrom z 20.05.1999 r., skarga nr 25390/94,
pkt. 41, 48-49, 50, 61-62.

68 Wyrok w sprawie Podkolzina przeciwko Litwie z 09.04.2002 r., skarga nr 46726/99, pkt 34.

69 Wyrok w sprawie Podbielski przeciwko Polsce z 30.10.1998 r., skarga nr 27916/95,
pkt. 38.
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¢ji, ktora wskazywataby, iz trudnosci napotkane przez Stowenie w przed-
miotowym okresie byly tego rodzaju, aby mogly one pozbawic¢ skarzgcego
jego prawa do rozstrzygniecia sprawy w ,rozsadnym terminie czasu””.?0

Postawi¢ tu mozna zatem pytanie — kiedy szczegolne okolicznosci doty-
czgce panstw srodkowo- i wschodnioeuropejskich, zwlaszcza te zwigzane
z transformacja ustrojowg, decydowaé bedg o stwierdzeniu braku narusze-
nia EKPC, w kiedy nie? Odpowiedz nalezaloby poprzedzi¢ uwaga, iz decy-
dowanie o naruszeniu EKPC wigze sie czesto ze stosowaniem przez Try-
bunal metody wywazania (balancing), w ramach ktérego dokonywana jest
kumulatywna ocena argumentow pro oraz contra, przy uwzglednieniu ogo-
tu majacych znaczenie w sprawie czynnikéw i kontekstu sprawy, a takze
wchodzgcych w gre w danej sprawie zasad i metod interpretacji. Wiodaca
regulg kolizyjng w procesie wywazania jest zasada ,stlusznej réwnowagi”
(fair balance).”! Oznacza to, iz nawet uwzglednienie przez ETPC szczegol-
nych okolicznosci, dotyczacych np. transformacji ustrojowej, nie musi wcale
przesadzac o stwierdzeniu braku naruszenia Konwencji, jezeli w procesie
wywazania w konkretnej sprawie gore wezmg inne czynniki, dotyczace np.
wagi naruszenia chronionego prawa. Dobrym przykladem tego podejscia
Trybunalu sg wspomniane juz sprawy Broniowski oraz Hutten-Czapska.

W sprawie Broniowski Trybunat uznal, iz ,radykalna reforma systemu
politycznego oraz gospodarczego kraju, jak réwniez stan finansow pan-
stwa moga usprawiedliwia¢ surowe ograniczenia w zakresie kompensaty
dla zabuzan”’2. Stwierdzil jednak dalej, iz ,margines, niezaleznie od tego,
jak jest znaczny, nie jest nieograniczony i wykonywanie dyskrecjonalno-
Sci przez panstwo, nawet w kontekscie najbardziej ztozonych reform, nie
moze pociggac za sobg konsekwencji niezgodnych ze standardami Konwen-
¢ji.”” Z kolei w wyroku Wielkiej Izby w sprawie Hutten-Czapska Trybu-
nal stwierdzil, iz ,polskie panstwo, ktore odziedziczylo po rezimie komu-
nistycznym dolegliwy brak mieszkan przeznaczonych na najem w zamian
za czynsz na dostepnym poziomie, musi wywazy¢ wyjatkowo trudne i spo-
tecznie wrazliwe kwestie zwigzane z godzeniem konfliktowych intereséow
wlascicieli i najemcow.””* Ponadto ,uprawniony interes spoleczenstwa
domaga sie sprawiedliwego podziatu spoltecznych i finansowych ciezarow
zwigzanych z transformacjg oraz reformg zasobow mieszkaniowych kraju”.
Rowniez zatem i w tej sprawie nie mozna przyjac, iz zachodzilt ,oczywisty
brak uzasadnionej podstawy” w ramach marginesu oceny przystugujgcego
panstwu, tym bardziej iz w obu sprawach Trybunal uwzglednilt znaczenie
transformacji ustrojowej w Polsce i szczegblnych probleméw z tym zwig-

70 Wyrok w sprawie Majaric przeciwko Stowenii z 8.02.2000 r., skarga nr 28400/95, pkt 39.

71 Zob. szerzej, A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 405—412.

72 Wyrok w sprawie Broniowski..., pkt 183.

73 Ibid, pkt 182.

74 Wyrok w sprawie wyrok Wielkiej Izby Trybunalu w sprawie Hutten-Czapska przeciwko
Polsce z 19.06.2006 r., skarga nr 35014/97, pkt 166 (dalej jako Hutten-Czapska 2006)..., pkt 225.
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zanych przy ocenie granic marginesu oceny.’””> Pomimo jednak uznania
w sprawie Hutten-Czapskiej, iz ograniczenia prawa wlasnosci sg uzasad-
nione, Trybunal stwierdzil, iz ciezar zwigzany z transformacjg ,nie moze,
jak w obecnej sprawie, spoczywac na jednej konkretnej grupie spolecznej,
niezaleznie od tego, jak wazne sg interesy tej grupy lub spoleczenstwa
jako calosci.”’® Uwzgledniajac dodatkowo skutki dzialania ustawodawstwa
stuzgcego kontroli czynszéw na prawa skarzgcej i innych oséb w podob-
nej sytuacji, w czasie calego rozwazanego okresu, ETPC uznal, iz ,panstwo
polskie nie utrzymalo wymaganej rownowagi pomiedzy ogélnym interesem
spoteczenstwa a ochrong wlasnosci.”’” W rezultacie nastapilo stwierdzenie
naruszenia artykulu 1 Protokolu nr I”. /® Ocena wlasciwej réwnowagi oraz
proporcjonalnosci w obu tych sprawach wigzala sie z uwzglednieniem, jako
czynnika odgrywajacego istotng role w procesie wywazania, takze znacznej
ilo$ci osob dotknietych naruszeniem prawa chronionego w artykule 1 Pro-
tokotu I.

Specyficzne okolicznosci zwigzane z transformacjg ustrojowg uwzgled-
niane byly na korzys¢ pozwanego panstwa m.in. w sprawach dotyczacych
zarzutu naruszenia prawa wlasnosci wnoszonych przeciwko Niemcom po
zjednoczeniu. Trybunat wielokrotnie w swoich orzeczeniach ,odnosil sie do
wyjatkowego kontekstu ponownego zjednoczenia oraz ogromu zadan, przed
ktorymi stawala niemiecka wladza legislacyjna zajmujac sie skompliko-
wanymi sprawami, ktéore w sposob nieuchronny narosty w czasie przej-
$cia z rezimu komunistycznego do demokratycznego systemu opartego na
wolnym rynku”. Dotyczy to w szczegdlnosci wszystkich spraw zwigzanych
z likwidacjg reformy ziemskiej, symbolu par excellence kolektywistycznej
idei prawa wlasnosci.” 79

Sprawa Jahn i inni przeciwko Niemcom dotyczyla odebrania skarzg-
cym jako spadkobiercom bez odszkodowania nieruchomosci nabytej na pod-
stawie przepisow o reformie rolnej. Osoby te odziedziczyly grunty nabyte
przez ich rodzicow w ramach reformy rolnej w sowieckiej strefie okupacyj-
nej w 1945 r. z zastrzezeniem ograniczen mozliwosci ich zbycia. Ogranicze-

75 Wyrok w sprawie Broniowski..., pkt 149, takie wyrok w sprawie Hutten-Czapska
2005..., pkt 149.

76 Thidem, pkt 225.

77 Thidem.

78 Jak wynika z uzasadnienia wyroku w sprawie Hutten-Czapska, czynnikiem decyduja-
cym o rozstrzygnieciu bylo naruszenie przez panstwo polskie zasady wlasciwej réwnowagi.
Wyrok w sprawie Hutten-Czapska 2006..., pkt 225. W wyroku Izby Trybunalu w tej sprawie
za decydujace uznano naruszenie zasady proporcjonalnosci. Wyrok w sprawie Hutten-Czap-
ska 2005..., pkt 188.

79 Zob. np. decyzja w kwestii dopuszczalnosci w sprawie von Maltzan i inni przeciwko
Niemcom z 2.03.2005, skarga nr 71916/01 i in., p. 110, wyrok Izby w sprawie Jahn i inni
przeciwko Niemcom z 22.01.2004 r., skarga nr 46720/99 i inne, pkt 89, dalej jako Jahn i inni
(2004), Wittek przeciwko Niemcom z 12.12.2002 r., skarga nr 37290/97, pkt 61, decyzja w kwe-
stii dopuszczalno$ci w sprawie Kuna przeciwko Niemcom z 26.10.1999 r., skarga nr 52449/99,
pkt. B. Zob. takze wyrok w sprawie Forrer-Niedenthal przeciwko Niemcom z 20.02.2003 r.,
skarga nr 47316/99.



Orzecznictwo strasburskie wobec specyfiki procesu implementacji... 181

nia te zostaly zniesione przez tzw. ustawe Modrowa, ktora weszla w zycie
16 marca 1990 r. Jednak po zjednoczeniu Niemiec osoby, ktore odziedziczy-
ly takie nieruchomosci, zostaly zobowigzane do przekazania ich organom
skarbowym land6w bez odszkodowania na podstawie znowelizowanej usta-
wy RFN z 14 lipca 1992 r. o prawach majatkowych. W tej sprawie zapadly
dwa odmienne wyroki — Izby Trybunalu z 22 stycznia 2004 r. oraz Wielkiej
Izby Trybunalu z 30 czerwca 2005 r. W orzeczeniu z 2004 r. Izba Trybuna-
hu uznala wprawdzie szeroki margines oceny wladz krajowych w kontek-
Scie niemieckiego zjednoczenia oraz transformacji w kierunku gospodarki
wolnorynkowej, a takze, iz cel niemieckiej wladzy ustawodawczej, pole-
gajacy na skorygowaniu, jej zdaniem, niesprawiedliwych skutkow ustawy
Modrowa miescil sie w pojeciu ,interesu publicznego”, o ktorym mowa
w artykule 1 Protokolu I.80 Ostatecznie jednak stwierdzono naruszenie
artykulu 1 Protokolu I, uzasadniajgc to tym, iz ,nawet jezeli okoliczno$ci
dotyczace niemieckiego zjednoczenia powinny by¢ uznawane za wyjatko-
we, brak jakiegokolwiek odszkodowania za odebranie przez panstwo wilas-
nosci nalezgcej do skarzacych narusza, ze szkodg dla skarzgcych, stuszng
rownowage, ktora powinna zostaé osiggnieta pomiedzy ochrong wilasnosci
oraz wymogami interesu ogétu.”8! W wyroku Wielkiej Izby wydanym w tej
samej sprawie w roku 2005 Trybunatl nie doszukal sie jednak naruszenia
artykulu 1 Protokolu Konwencji. Jak wynika z uzasadnienia tego orzecze-
nia, Trybunat podzielil stanowisko Izby co do szerokiego marginesu oceny,
przyshugujacego wladzom krajowym w kontekscie procesu zjednoczenia.
Wyjatkowy charakter tego procesu uznano w tym przypadku za przema-
wiajacy za uznaniem, iz nie zostala naruszona zasada wlasciwej rownowa-
gi. W czesci rozstrzygajacej orzeczenia w sprawie Jahn i inni ETPC orzekl
bowiem, iz ,w szczegolnym konteks$cie niemieckiego zjednoczenia, brak ja-
kiegokolwiek odszkodowania nie narusza ,wlasciwej rownowagi, ktéra po-
winna by¢ osiagnieta pomiedzy ochrong wlasnosci a wymogami interesu
ogo6tu.”82

Orzeczenia w sprawach Broniowski i Hutten-Czapska, a takze wyrok
Izby Trybunatu w sprawie Jahn i inni pokazuja, iz ETPC nie traktuje spe-
cyfiki zwigzanej z transformacjg ustrojowa jako swoistej ,taryfy ulgowej”,
ktora niejako automatycznie w ramach marginesu oceny usprawiedliwi
rozne postaci naruszenia prawa wiasnosci. Z drugiej jednak strony, wyrok
Wielkiej Izby w sprawie Jahn i inni stanowi przyklad tego, iz w niektorych
przypadkach wyjatkowe, szczegblne okolicznos$ci, zwigzane z komunistycz-
ng przesztoscig, mogg przemawiac za stwierdzeniem braku naruszenia po-
stanowien EKPC i jej protokolow.

Na zakonczenie tego watku rozwazan warto wspomniec¢ o pewnym jesz-
cze aspekcie, zwigzanym ze znaczeniem koncepcji marginesu oceny w pro-

80 Wyrok w sprawie Jahn i inni (2004), pkt 80 oraz 91.

81 Thidem, pkt 93.

82 Wyrok w sprawie Jahn i inni przeciwko Niemcom z 30.06.2005 r., skarga nr 46720/99
iin., pkt 117.
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cesie implementacji standardéw Konwencji i jej protokotow. W literaturze
przedmiotu zwraca sie uwage, iz strasburska doktryna dziata jako swego
rodzaju mechanizm sygnalizujacy, za pomocg ktorego Trybunal moze iden-
tyfikowac praktyki potencjalnie problematyczne dla panstw-stron, zanim
zostang one uznane za naruszenie EKPC, pozwalajgc tym panstwom na
przewidywanie mozliwosci zakwestionowania ich przepisow krajowych
w przyszlosci®3. Koncepcja ta jest przy tym pozytywnie oceniania przez
zwolennikow tzw. pluralistycznej koncepcji systemu prawa miedzynarodo-
wego, w ramach ktorej m.in. podkresla sie wage ,miedzysadowego dialo-
gu”84, N. Krisch w artykule The Open Architecture of European Human
Rights Law dochodzi do wniosku, iz ,pluralistyczna struktura europe-
jskiego rezimu praw czlowieka , jak sie wydaje, stworzyla sprzyjajace wa-
runki dla generalnie harmonijnego dialogu pomiedzy sgdami krajowymi
oraz europejskimi”.85

Zwolennicy stanowiska pluralistycznego upatrujg istoty doktryny mar-
ginesu oceny w tym, iz stwarza ona mozliwo$¢ uwzgledniania lokalnych
odmiennos$ci (local variation), umozliwiajac tym samym wprowadzenie
w ograniczonym zakresie pluralizmu w procesie stosowania Konwencji.86
W tym ujeciu koncepcja marginesu oceny moze by¢ rowniez postrzegana
jako instrument pozwalajacy na wypracowanie wspolnych europejskich
standardow praw czlowieka przez swego rodzaju dialog, umozliwiajgc roz-
woj tych standardéw w procesie, ktory mozna byloby nazwac dialektycznym,
zwazywszy na liczne towarzyszace mu antynomie.8?” Pamietaé bowiem
nalezy, ze standardy EKPC rozwijane sg stopniowo, dtugofalowo. Koncepcja
marginesu oceny pozwala Trybunalowi na unikanie szkodliwej konfrontacji,
nadmiernego ,iskrzenia” w obliczu napiec¢ i konfliktow, pojawiajacych sie
nieuchronnie w procesie rozwijania standardow konwencyjnych.

W kontekscie tych uwag mozna poczyni¢ spostrzezenie, iz takze
w odniesieniu do implementacji postanowien EKPC przez panstwa srodkowo-
1 wschodnioeuropejskie doktryna marginesu moze w dluzszej perspektywie
czasowej sprzyjac skuteczniejszej implementacji strasburskich standardéw
w tych panstwach. Skutecznos¢ tego procesu zalezy nie tylko od samego

83 Ta funkcja strasburskiej koncepcji laczy sie z zasada konsensusu; zob. P.S. Berman,
Global Legal Pluralism, ,Southern California Law Review”, 2007, t. 80, s. 1202.

84 W. Burke-White, International Legal Pluralism, ,Michigan Journal of International
Law”, 2004, t. 25, s. 979. O trudno$ciach zwigzanych z prowadzeniem tego dialogu zob. m.in.
E. Letowska , Dialog i metody. Interpretacia w multicentrycznym systemie prawa (cz. ID),
sEuropejski Przeglad Sgdowy”, 2008, nr 12, s. 4-8.

85 N. Krisch, The Open Architecture of European Human Rights Law, ,Modern Law
Review”, 2008, nr 2, s. 215.

86 Zob. np. P.S. Berman, Global Legal Pluralism, ,Southern California Law Review”, 2007,
t. 80, s. 1201-1202.

87 Zob. szerzej A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny ..., s. 404. Nie mozna tu oczy-
wiscie przecenia¢ znaczenia strasburskiej koncepcji. E. Brems zauwaza, iz ,technika margi-
nesu oceny stanowi nie tyle rozwigzanie problemu uniwersalizm-réznorodnos$¢, ile narzedzie
stuzgce osigganiu rozwigzan w specyficznych przypadkach. E. Brems, Human Rights Univer-
sality and Diversity, Mass: MIT Press, The Hague—Boston—London 2001, s. 422.
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Trybunalu, w tym i sposobu, w jaki wykorzystuje strasburskg doktryne,
ale i w duzej mierze takze od postawy tych panstw, a zwlaszcza autentyc-
znej gotowosci po ich stronie urzeczywistniania strasburskich standardow.

5. Uwagi koncowe

Nie ulega watpliwosci, iz implementacja Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka w panstwach Europy Srodkowej i Wschodniej stanowi wazny
element na drodze transformacji tych krajow w kierunku demokratycznego
panstwa prawa, w ktéorym respektowane sg prawa czlowieka. Implementa-
cja ta powinna by¢ przy tym postrzegana nie jako jednorazowy akt, ale
raczej bedacy w toku proces, ktory nie jest wolny od przeszkod, wynikaja-
cych w duzej mierze z postkomunistycznej przesztosci. Odrzucajac polityke
podwojnych standardéw Trybunal wysyla jasny sygnal, iz panstwa z tej
grupy nie moga liczy¢ na poblazliwos¢ w przypadku naruszen Konwencji.
Trafnie zwraca sie bowiem uwage, iz takie podejscie Trybunalu ma istot-
ne znaczenie dla zachowania integralnosci catego systemu EKCP. Z tych
samych jednak wzgledéow panstwa bylego bloku wschodniego nie powinny
by¢ traktowane w sposob bardziej surowy, niz pozostale panstwa-strony
Konwengji.

Stosowanie doktryny marginesu oceny nie powinno stanowi¢ swoiste-
go parawanu dla pobtazliwego traktowania przez Trybunat panstw post-
komunistycznych. Strasburska doktryna nie moze bowiem by¢ w zadnym
razie rozumiana jako usprawiedliwienie dla niewykonywania zobowigzan
wynikajacych z EKPC i jej protokolow. Doktryna ta nie zostala bowiem
powolana po to, aby podwazaé zasade pacta sunt servanda, ale po to m.in.,
by w wiekszym stopniu nasyci¢ ogélne, ramowe postanowienia Konwencji
treScia wynikajgcg z poszczegélnych systemoéw krajowych. Organy stras-
burskie dopuscily dyskrecjonalnos¢ krajowa przy wykonywaniu postano-
wien EKPC, poniewaz pewna swoboda wtadz krajowych przy wykonywa-
niu ogodlnie sformulowanych postanowien Konwencji jest nieunikniona. Za
zgodne z zasadami systemu EKPC nalezaloby natomiast uznac¢ takie zasto-
sowanie strasburskiej doktryny, ktore pozwala Trybunatowi na zachowanie
pewnej elastycznosci w tych sytuacjach, gdy uwzglednienie szczegélnych
okolicznosci, dotyczacych krajow postkomunistycznych, staje sie koniecz-
noscig w zwigzku z potrzebg poszanowania ich specyfiki oraz pluralizmu
w gronie 47 panstw-stron EKPC. Doktryna ta pozwala bowiem zacho-
waé w procesie implementacji postanowien EKPC, jak pisze P. Mahoney,
scudowne bogactwo réznorodnosci”, nie podwazajgc tego bogactwa przez
rygorystyczne wdrazanie jednolitych standardéow dla wszystkich demo-
kratycznych spoleczenstw tworzacych spotecznosé Konwencji®®. Rozwazne

88 P, Mahoney, Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism?,
,Human Rights Law Journal”, 1998, t. 19, nr 1, s. 3.
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stosowanie koncepcji marginesu oceny moze przy tym w dluzszej perspek-
tywie sprzyjaé efektywniejszej adaptacji strasburskich standardow przez
panstwa Europy Srodkowej i Wschodnie;j.

REMARKS ON THE IMPLEMENTATION OF THE EUROPEAN
CONVENTION ON HUMAN RIGHTS BY THE CENTRAL
AND EASTER EUROPEAN STATES

Key words: Council of Europe, European Convention on Human Rights, European Court of Hu-
man Rights, implementation, the margin of appreciation doctrine, post-communist
states, systemic violations.

Summary

The article examines the selected aspects of the implementation of the European
Convention on Human Rights (ECHR) by Central and Easter European states. The Author
argues that the problem of the implementation of Strasbourg standards in Central and
Eastern European countries requires the conduct of detailed, comparative analysis covering
all states from this group and taking into account often significant differences between them.
Moreover, these analysis should not be limited only to legal issues including also social,
political, historical or cultural aspects of the ECHR implementation process among the post-
communist states.

Focusing further on the problem of the application by the European Court of Human
Rights of double standards ( i.e. misgivings as to treating new member states in a less
stringent manner than their Western European counterparts), and the application of the
margin of appreciation doctrine in relation to the group of Central and Eastern European
states, the author, inter alia, points out that misgivings about the application of double
standards in the case law of the European Court of Human Rights (ECHR) have, generally,
not been confirmed. The point is also, however, that new member states should not be
judged according to more stringent criteria than Western European countries, because both
approaches threaten the integrity of the system. This does not meant that the Strasbourg
Court should omit in its case law the specificity of post-communist countries including
circumstances connected with their transformation. This specificity may be considered
through the margin of appreciation doctrine, which allows for the preservation of the richness
of diversity of the state-parties to the Convention in the process of the implementation of
ECHR. The author argues that the prudent application of this doctrine by the Court may,
in the long run, contribute to the more effective implementation of Strasbourg standards by
post-communist states.
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1. Wstep

Krwawe walki miedzy Serbami a Chorwatami, do jakich doszlo la-
tem 1991 r. na terenie 6wczesnej Socjalistycznej Federacyjnej Republiki
Jugostawii, przenoszac sie na obszar Bo$ni i Hercegowiny, przybraly po-
sta¢ miedzynarodowego konfliktu zbrojnego. Czystki etniczne, skierowane
w znacznej mierze przeciwko ludnosci cywilnej, gwalty kobiet wraz z ma-
sowym zabijaniem bezbronnych dzieci oraz wiele innych zbrodniczych wy-
naturzen staly sie dla spolecznosci miedzynarodowej moralnym i psychicz-
nym wstrzgsem.l

Los dzieci uwiklanych w konflikt zbrojny napawa strachem. Dzieci sta-
jac sie w sposob szczegélny ofiarami wojny podlegaja eksterminacji, nie-
ludzkiemu traktowaniu, przesladowaniom, osieroceniu i tulaczce, niedo-
statkom elementarnej opieki i ochrony. Wojna nie oszczedza najmtodszych,
stad normy prawa humanitarnego zapewniajg im ochrone ogélng jako oséb
niebiorgcych bezposredniego udziatlu w dzialaniach zbrojnych oraz ochrone
specjalng jako osob szczegélnie narazonych. Mimo zakazéw miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego tysigce dzieci jest przymusowo wcielanych do
oddzialow zbrojnych i wykorzystywanych w charakterze zZolnierzy, szpie-
gow, zwiadowcoOw oraz tragarzy.

1 Prawa rodziny, prawa w rodzinie w $wietle standardéw miedzynarodowych. Materia-
1y Krajowej Konferencji Naukowej, Torun 22-23 X 1998 r., red. T. Jasudowicz, Torun 1999,
s. 321-322.

2 Miedzynarodowe prawo humanitarne we wspélczesnym Swiecie — osiggniecia i wyzwa-
nia. Materiaty Torunskiej Konferencji Naukowej z 13 grudnia 2006 r., red. T. Jasudowicz
Torun 2007, s. 75-76.
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2. Dziecko wartoscig szczegolnie chroniong w swietle
dokumentow prawa miedzynarodowego i prawa
humanitarnego

Ochronie praw dziecka zaré6wno w prawie miedzynarodowym, jak i pra-
wie humanitarnym poswieca sie wiele uwagi. Dziecko jako podmiot praw
cztowieka i podstawowych wolnosci w sposob oczywisty korzysta z gwaran-
¢ji przyznanych kazdemu czlowiekowi na wypadek sytuacji nadzwyczaj-
nych. Podmiotem praw podlegajacych ochronie specjalnej w czasie konflik-
tu zbrojnego jest przede wszystkim dziecko, pojmowane najczesciej jako
istota ludzka w wieku ponizej 18 lat, przy czym niektére normy ochronne
dotyczg tylko dziecka w wieku ponizej 15 lat, malego dziecka, niemowlecia,
noworodka czy dziecka poczetego. W perspektywie praw dziecka istotne sg
normy stanowigce o podmiocie posrednio uprawnionym, jak prawa matki,
prawa opiekunéw oraz organizacji humanitarnych.? Prawa podmiotow po-
Srednich maja znaczacy wplyw na uprzywilejowany status dziecka podczas
konfliktu zbrojnego oraz na jego prawa do specjalnej opieki, ochrony i po-
mocy.* Podmiotem zobowigzanym z tytulu praw dziecka jest nie tylko pan-
stwo, na ktorego terytorium dziecko przebywa i ktorego jurysdykcji podle-
ga, ale tez inne panstwa i spoteczno$¢ miedzynarodowa.

Dokument Konwencji Praw Dziecka z 1989 r. dostrzega koniecznosé¢
zapewnienia dzieciom szczegoélnej troski w kazdej sytuacji.® Komitet Praw
Dziecka poswieca srodkom urzeczywistniania Konwencji wiele uwagi, po-
wotujgc sie na zasade skutecznosci i rzeczywistosci, ktora expressis verbis
odnosi sie do praw dziecka. Komitet podkresla, ze ogdlne Srodki urzeczy-
wistniania majg na celu promocje pelnego korzystania z Konwencji przez
wszystkie dzieci.” Art. 38 Konwencji gwarantuje ochrone dziecka w trakcie
konfliktu zbrojnego. Zobowigzuje panstwa do przestrzegania jej postano-
wien oraz zakazuje respektowania norm miedzynarodowego prawa huma-
nitarnego, jezeli mialoby ono zastosowanie w czasie konfliktu zbrojnego
w sprawach odnoszacych sie do dzieci.8

Dokument Konwencji dostrzega konieczno$¢ podjecia przez panstwa
wszelkich mozliwych §rodkoéw, aby osoby, ktore nie osiggnely wieku piet-
nastu lat, nie braly bezposredniego udzialu w dzialaniach zbrojnych.?
W $wietle postanowien Konwencji panstwa winny powstrzymywac sie
przed rekrutowaniem do swoich sil zbrojnych osob, ktére nie osiggnely
wieku pietnastu lat. Podczas przeprowadzania rekrutacji konieczne jest

3 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, O prawach dziecka, Toruh 1994, s. 48.

4Ibidem, s. 48.

5 Ibidem.

6 Wstep do Konwencji Praw Dziecka, w: Dz.U. nr 120, poz. 526.

7Uwagi Ogélne nr 5 (2003) Komitetu Praw Dziecka ,Ogélne $rodki urzeczywistniania
Konwencji Praw Dziecka”, CRC/GC/2003/5, p. 6.

8 Ibidem, art. 38, pkt 1.

9 Ibidem, art. 38, pkt 2.
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wcielanie w pierwszej kolejnosci mlodziezy starszej wiekiem.1? Konwencja
zobowigzuje do podjecia wlasciwych srodkéw, aby dzieci, dotkniete skutka-
mi konfliktu zbrojnego, korzystaly z ochrony i opieki.ll

Dokument Konwencji Praw Dziecka obliguje panstwa do szanowania
1 zapewnienia poszanowania norm miedzynarodowego prawa humanitar-
nego, ktore maja zastosowanie w przypadku konfliktu zbrojnego, a ktorych
ochrona rozciaga sie na dzieci.!2 Konwencja uznaje, ze zgodnie ze zobo-
wigzaniami, ktore cigzg na panstwach na mocy miedzynarodowego prawa
humanitarnego odno$nie do ochrony ludnosci cywilnej podczas konfliktu
zbrojnego, konieczne jest podjecie wszelkich $rodkow w celu zorganizo-
wania ochrony i opieki nad dzieémi dotknietymi skutkami wojny.13 Kon-
wencja zwraca uwage na koniecznos¢ podjecia dziatan w celu ulatwienia
rehabilitacji fizycznej i psychicznej oraz reintegracji spolecznej kazdego
dziecka, bedacego ofiarg jakiejkolwiek formy zaniedbania, wyzysku, wyko-
rzystywania, tortur, okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowa-
nia, karania badz konfliktu zbrojnego. Dokument dostrzega znaczenie ta-
kiej rehabilitacji badz reintegracji, ktéra bedzie przebiegala w warunkach
sprzyjajacych zdrowiu i szacunkowi dla godnosci dziecka.l*

2.1. Kryteria derogacyjne w konflikcie zbrojnym dotyczace
praw dziecka

Art. 38 Konwencji Praw Dziecka, odsylajagc do norm miedzynarodowe-
go prawa humanitarnego, dostrzega, ze miedzynarodowo chronione prawa
cztowieka moga by¢ zawieszone (derogowane) zaré6wno w trakcie miedzy-
narodowego, jak i wewnetrznego konfliktu zbrojnego. Konwencja powotu-
jac sie na postanowienia miedzynarodowego prawa humanitarnego uzna-
je derogowalno$¢ miedzynarodowo chronionych praw czlowieka zaréwno
w trakcie miedzynarodowego, jak i wewnetrznego konfliktu zbrojnego.1®

Klauzule derogacyjne okreslajg granice dopuszczalnosci odstepstwa
panstwa od jego zobowigzan w dziedzinie praw czlowieka w sytuacjach
nadzwyczajnych!® Norma bezwzglednie obowiazujaca ius cogens jest nor-
ma przyjeta i uznana przez miedzynarodowg wspolnote. Uchylenie tej
normy jest niedopuszczalne. Norma moze by¢ zmieniona jedynie przez
pozniejsza norme powszechnego prawa miedzynarodowego o tym samym

10 Thidem, art. 38, pkt 3.

11 Ibidem, art. 38, pkt 4.

12 Ihidem, art. 38, pkt 1.

13 Ibidem, art. 38, pkt 4.

14 Ihidem, art. 39.

15 Prawa rodziny, prawa w rodzinie..., s. 309.

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a czlonkostwo Polski w Unii Euro-
pejskiej, IV Ogélnopolska Konferencja Prawnicza Torun 19-20 listopada 1998 r., red. C.Mik,
Torun 1999, s. 35.
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charakterze.l” W §wietle art. 4 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatel-
skich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r.18, art. 15 Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r.19 oraz art. 30 Euro-
pejskiej Karty Socjalnej z 1961 r.20 dopuszczalne sa mozliwosci uchylenia
niektorych zobowigzan, jezeli istnieje niebezpieczenstwo publiczne, ktore
zagraza zyciu narodu.2l Dokumenty krajowe i miedzynarodowe precyzuja
obowigzki panstwa podczas stanu nadzwyczajnego oraz w sytuacji jego za-
konczenia.2? Tytul pahstwa do derogacji jest tytulem ograniczonym. W ka-
talogu praw niepodlegajacych derogacji, prawo do zycia23 wzmocnione jest
przez normy prawa humanitarnego dotyczgce: $cigania i karania ,umysl-
nych zabojstw” jako ,ciezkich naruszen”.24

Dokument Konwencji w sprawie Zapobiegania i Karania Zbrodni Lu-
dobdjstwa stanowi, iz nalezy uznaé za zbrodnie ludobdjstwa stosowanie
$rodkéw, majacych na celu wstrzymanie urodzin w obrebie grupy2?® oraz
przymusowe przekazywanie dzieci cztonkéw grupy do innej grupy.26 Mie-
dzynarodowa ochrona praw czlowieka wprowadza zakaz orzekania kary
Smierci wobec dzieci do lat osiemnastu, wykonywania kary $mierci wobec
kobiet ciezarnych i matek malych dzieci.2? Niederogowalny zakaz tortur
wraz z okrutnym, nieludzkim, ponizajacym traktowaniem oraz karaniem?8
doznaje wzmocnienia w normach prawa humanitarnego poprzez nakaz ka-
rania i $cigania jako ciezkich naruszen.29

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych dodaje, iz
nikt nie moze by¢ poddawany bez swej zgody, swobodnie wyrazonej, do-
$wiadczeniom lekarskim lub naukowym.30 Doswiadczenia biologiczne,
umyS$lne sprawianie wielkich cierpien badz ciezkich uszkodzen ciata lub
zdrowia w $wietle prawa humanitarnego uznane zostato za bezwzglednie
obowiazujace i niepodlegajace zawieszeniu na wypadek wojny.3!

Deklaracja Organizacji Narodéw Zjednoczonych o Ochronie Kobiet
1 Dzieci w trakcie Stanu Nadzwyczajnego i Konfliktu Zbrojnego z 1974 r.

17 Prawa cztowieka w sytuacjach nadzwyczajnych ze szczegélnym uwzglednieniem prawa
i praktyki polskiej, red. T. Jasudowicz, Torun 1997, s. 37.

18 Dz.U. z 1977 r. nr 38, poz. 167.

19Dz.U. 2 1993 r. nr 61, poz. 284.

20 Dz.U. z 1999 r. nr 8, poz. 67.

21 Prawa czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych..., s. 11.

22 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 roku a cztonkostwo Polski..., s. 39.

23 Art. 6 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

24 Art. IT Konwencji w sprawie Zapobiegania i Karania Zbrodni Ludobéjstwa uchwalonej
przez Zgromadzenie Ogélne Narodow Zjednoczonych 9 grudnia 1948 r., w: Dz.U. z 1952 r.,
nr 2, poz. 9.

25 Ibidem, art. II pkt d).

26 Thidem, art. II pkt e).

27 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C.Mik, op. cit., s. 49

28 Art. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1966 r.,
tekst, w: Dz.U. z 1977 r. nr 38 poz. 167

29 B.Gronowska, T.Jasudowicz, C.Mik, op. cit, s. 49.

30 Art. 7 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

31B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, op. cit, s. 49.
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zobowigzuje panstwa do zapewnienia zakazu stosowania Srodkéw takich
jak przesladowania, tortury, Srodki karne, ponizajgce traktowanie oraz
przemoc, uznajac wszelkie formy represji oraz nieludzkiego i okrutnego
traktowania kobiet i dzieci za formy przestepstwa. Deklaracja stanowi,
iz przestepstwem sg takze tortury, uwiezienie, rozstrzeliwanie, masowe
aresztowania, kary zbiorowe, niszczenie mieszkan oraz masowe deportacje
kobiet i dzieci.32

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych zakazuje
trzymania kogokolwiek w niewoli, a takze zakazuje handlu niewolnikami
we wszystkich formach.33 Postanowienie przeze mnie przytoczone, a tak-
ze zakaz poddanstwa nie podlegaja zawieszeniu w zadnej sytuacji.3* Po-
dobnie postanowienie o zakazie pozbawienia wolnosci jedynie z powodu
niemozno$ci wywigzania sie ze zobowigzan umownych nie podlega dero-
gacji.3® Pakt wyraznie podkresla, ze nie podlega derogacji postanowienie,
iz nikt nie moze by¢ skazany za czyn lub zaniechanie, ktére w mysl prawa
wewnetrznego lub miedzynarodowego nie stanowily przestepstwa w chwi-
li ich popelnienia.3® Pakt wprowadza zakaz wymierzania kary surowszej
od tej, ktérag mozna bylo wymierzyé w chwili popelnienia przestepstwa.3?
Przepis dopuszcza zastosowanie kary lagodniejszej, jezeli po popelnieniu
przestepstwa zostanie ona przez ustawe ustanowiona.

Niederogowalny jest takze art. 16 Paktu, stanowiacy o prawie do
uznawania wszedzie podmiotowosci prawnej. Wolnos¢ mysli, sumienia
i religii, wlaczajgc w to wolno$¢ posiadania lub przyjmowania religii lub
przekonan wedlug wlasnego wyboru oraz uzewnetrzniania swej religii lub
przekonan, indywidualnie lub wespol z innymi publicznie lub prywatnie,
przez uprawianie kultu, obrzadki, praktykowanie i nauczanie.?9Nalezy
w tym miejscu nadmienié, ze Pakt, wyliczajac prawa niederogowalne, nie
daje panstwom arbitralnej swobody ich zawieszania.

Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, podazajgc za Paktem, dostrzega mozliwo$¢ podjecia przez pan-
stwa Srodkow zmierzajacych do odstepstw od stosowania zobowigzan
z niej wynikajgcych pod warunkiem, ze $rodki te nie sg sprzeczne z innymi
zobowiazaniami, wynikajacymi z prawa miedzynarodowego.*! Dokument
Konwencji podobnie jak dokument Paktu ujmuje w swej tresci koniecznosc
wprowadzenia zakazu odstepstwa od zobowigzan wynikajacych z prawa do
zycia. Wyjatkiem sg przypadki $mierci, bedace skutkiem zgodnych z pra-

32 Ihidem.

33 Art. 8 pkt 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych.

34 Ibidem, art. 8 pkt 2.

35 Ibidem, art. 11.

36 Ibidem, art. 15 pkt 1.

37 Ibidem.

38 Ihidem.

39 Ibidem, art. 18 pkt 1.

40 Thidem, art. 4.

41 Art. 15 pkt 1 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.
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wem dzialan wojennych oraz zobowigzan wynikajacych z przepisow, doty-
czacych zakazu tortur i niewolnictwa oraz pracy przymusowej.

Wspomniana przeze mnie wczesniej Europejska Karta Socjalna uzna-
je derogacje jej zobowigzan na czas wojny badz innego stanu wyjatkowego
zagrazajacego zyciu narodu?3 podkreslajac, ze podjete srodki nie moga byé
sprzeczne z jej innymi zobowigzaniami na podstawie prawa miedzynarodo-
wego.4* Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka z 22 listopada 1969 r.,
przytaczajgc koniecznos¢ zawieszenia zobowigzan na wypadek wojny badz
innego niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagroziloby zyciu narodu
wraz z niepodlegtoscig stanowi, iz srodki podjete przez panstwo nie powin-
ny pociggaé za sobg dyskryminacji za wzgledu na rase, kolor skory, ptec,
jezyk, religie lub pochodzenie spoleczne.*® Konwencja, podobnie jak Pakt
i Europejska Konwencja, nie upowaznia do odstepstwa od stosowania po-
stanowien dotyczacych prawa do zycia, prawa do ludzkiego traktowania,
do obywatelstwa, do nazwiska, do udziatu w rzadzeniu, wolnosci od niewol-
nictwa, od praw ex post facto, sumienia i religii, zasadniczych gwarancji
sadowych dla ochrony tych praw , uznajac dodatkowo za niederogowalne
prawa rodziny i prawa dziecka. 46

Konwencja stanowi o prawie do §rodkéw ochrony kazdego maloletnie-
go dziecka. Zobowigzuje przy tym rodzine, spoteczenstwo oraz panstwo do
przestrzegania praw dziecka.?” Formula zawarta w dokumencie Konwencji
rozni sie jednak od postanowien, zawartych w innych dokumentach miedzy-
narodowych praw czlowieka.*® Europejski Trybunal Praw Czlowieka orzekt,
iz kazde panstwo ponosi odpowiedzialno$é za ,zycie narodu” w sytuacji
wojny, rzeczywistego i bezposredniego niebezpieczenstwa publicznego.49

Warunkiem, by panstwo mogto skorzysta¢ z uprawnienia do deroga-
cji jest istnienie niebezpieczenstwa publicznego.’® W sytuacji zagrozenia
panstwa, bezpieczenstwa obywateli i porzgdku publicznego, prezydent na
wniosek Rady Ministrow moze wprowadzi¢ na czas oznaczony stan wy-
jatkowy na czesci albo na calym terytorium panstwa.5! Rozwazajac tresé
klauzuli derogacyjnej konieczne jest przytoczenie klauzul limitacyjnych
w zakresie korzystania z praw czlowieka w sytuacjach wyjatkowych. W ko-
rzystaniu z praw i wolno$ci kazdy podlega jedynie ograniczeniom okreslo-

42 Tbidem, art. 15 pkt 2.

43 Art. 30 pkt 1 Europejskiej Kart Socjalnej,

44 Tbidem,

45 Art. 27 pkt 1 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka z 22 listopada 1969 r., tekst
w: Wspélny standard do osiagniecia — stan urzeczywistnienia, red. T. Jasudowicz, Torun
1998, s. 607.

46 Thidem, art. 27 pkt 2.

47 Art. 19 Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka, w: M. Balcerzak, Miedzynarodowa
ochrona praw cztowieka. Wybor zrodel, Torun 2007.

48 Prawa czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych..., s. 12.

49 Wspélny Standard do Osiggniecia — Stan Urzeczywistnienia, Torun 1998, s. 605.

50 Prawa czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych..., s. 11.

51 Art. 230 pkt 1 Konstytucji Rzeczypospolitej z 2 kwietnia 1997 r.: Dz. U. z dnia 16 lipca
1997 r.
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nym przez prawo, wylgcznie w celu zapewnienia nalezytego uznania i po-
szanowania praw i wolnosci innych oraz zaspokojenia stusznych wymagan
moralnosci, porzgdku publicznego i powszechnego dobrobytu w spoleczen-
stwie demokratycznym.52

Dokumenty praw czlowieka stanowia, ze korzystanie z wolnosci moze
podlegaé ograniczeniom przewidzianym przez prawo tylko wowczas, kiedy
wymaga tego interes bezpieczenstwa narodowego, integralnos$é terytorialna
lub bezpieczenstwo publiczne, zapobieganie zamieszkom i przestepczosci,
ochrona zdrowia lub moralnosci, ochrona dobrego imienia i praw innych
0s6b. Podmiot uprawniony jest ograniczony w korzystaniu ze swych praw
obowigzkiem uznania i poszanowania ,dobra wspolnego” oraz ,dobra bliz-
niego”3. Istotng kwestia jest odpowiednia ocena sytuacji w panstwie, czy
dopuszczalne jest uchylenie zobowigzan. Miedzynarodowy konflikt zbroj-
ny jawi sie jako model niebezpieczenstwa publicznego, ktore zagraza zyciu
narodu.5* Miedzynarodowa spolecznosé¢ potwierdza, ze uchylenie zobowia-
zan dotyczacych praw czlowieka i podstawowych wolnosci muszg miescic¢
sie $cisle w granicach przewidzianych przez prawo miedzynarodowe.%®

3. Postanowienia prawa humanitarnego dotyczace
specjalnej ochrony praw dziecka na wypadek
konfliktu zbrojnego

Dazenie spolecznosci miedzynarodowej do zapewnienia dzieciom ochro-
ny ma swoje korzenie w tradycyjnej ochronie oséb niebioracych udzialu
w dzialaniach zbrojnych. Fundamentalng zasadg jest zapobieganie naduzy-
ciom i dzialanie w kierunku poszanowania praw dziecka z zastosowaniem
srodkow niezbednie wymaganych przez sytuacje badz Srodkéw wynika-
jacych z zakresu specjalnej ochrony praw dziecka, zawartych w konwen-
cjach miedzynarodowego prawa humanitarnego.’® Konwencje Genewskie
o ochronie ofiar wojny z 1949 r. wraz z Protokotami Dodatkowymi z 1977 r.,
stanowigc rdzen miedzynarodowego prawa humanitarnego, przewidzialy
specjalng ochrone praw dziecka.

IV Konwencja Genewska o Ochronie Praw Cywilnych podczas Wojny
z 12 sierpnia 1949 r. ujmuje koniecznos¢ ochrony dzieci w wieku ponizej
lat 15 oraz kobiet i matek dzieci ponizej lat 7 przed skutkami wojny.>?
Specjalne warunki powinny by¢ przewidziane dla nieletnich, oskarzonych

52 Art. 29 pkt 2 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, tekst w: ibidem, s. 589.

53 Red: C. Mik, op. cit, s. 43.

54 Prawa czlowieka w sytuacjach nadzwyczajnych..., op. cit., s. 12.

55 Ihidem.

56 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, op. cit., s. 45.

57 Art. 14 IV Konwencji Genewskiej o Ochronie Oséb Cywilnych podczas Wojny, Dz.U.
z 1956 r., nr 38, poz. 171, Zalacznik.



192 Matgorzata Judycka

o popelnienie przestepstwa w warunkach wojny.?® W calym okresie inter-
nowania czlonkowie tej samej rodziny, a zwlaszcza rodzice i dzieci, win-
ni by¢ umieszczeni w tym samym miejscu. Konwencja dostrzega potrzebe
internowania rodzicow wraz z dzieémi,?® dostarczenie dodatkowych porcji
zywnosci kobietom w ciazy, w pologu oraz dzieciom ponizej lat 15.60 Ko-
bietom w cigzy, matkom z niemowletami i malym dzieciom, ktore przeszty
dtuga niewole Konwencja gwarantuje mozliwo$¢ repatriacji, a takze powro-
tu do miejsc zamieszkania lub leczenia szpitalnego w kraju neutralnym.5!
Art. 94 zwraca uwage na koniecznos$é zapewnienia ksztalcenia dzieci i mlo-
dziezy w warunkach internowania.

Dokument Konwencji potwierdza prawo dzieci do spelniania praktyk
religijnych. Strony w konflikcie winny ulatwi¢ dzieciom wykonywanie ta-
kich praktyk, a takze umozliwi¢ im dostep do nauki.®? Konieczne jest za-
pewnienie wolnego przewozu przesylek zawierajgcych niezbedng zywnosc,
odziez, srodki wzmacniajgce przeznaczone dla dzieci do lat 15, a takze dla
kobiet ciezarnych i poloznic.63 Dzieci powinny byé traktowane w sposob
uprzywilejowany.®4 Mocarstwo okupacyjne winno ulatwié¢ nalezyte funk-
cjonowanie zakladow poswieconych opiece nad dzieémi i ich wychowaniu.%®
Dzieciom nalezy utatwié¢ ustalenie tozsamosci oraz rejestracje ich pocho-
dzenia.

Protokoly Dodatkowe do Konwencji Genewskich z 12 sierpnia 1949 r.
ujmujg ochrone dzieci, matek opiekujgcych sie¢ malymi dzieé¢mi, a takze ko-
biet ciezarnych. Dzieci powinny korzysta¢ ze szczegolnego poszanowania
i byé chronione przed wszelkimi postaciami zamachu na obyczajnosé.66
Strony konfliktu winny podja¢ wszelkie mozliwe kroki, by dzieci ponizej
15 lat nie uczestniczyty bezposrednio w dziataniach zbrojnych, a takze nie
byly powolywane do sit zbrojnych.67

Protokot, podobnie jak Konwencja, zwraca uwage na konieczno$¢ za-
pewnienia kazdemu ewakuowanemu dziecku cigglosci nauki, w tym takze
nauki religii i moralnosci, zgodnie z zyczeniami rodzicow.6® Dla ulatwie-
nia ewakuacji dzieciom i powrotu do swych rodzin i swego kraju, Protokot
Dodatkowy dostrzega potrzebe sporzadzenia dla kazdego dziecka karty za-
opatrzonej w fotografie, ktora wladze strony dokonujgcej ewakuacji winny

58 Tbidem, art. 76.

59 Ibidem, art. 82.

60 Tbidem, art. 89.

61 Tbidem, art. 132.

62 Ibidem, art. 24.

63 Ibidem, art. 23.

64 Thidem, art. 38 pkt 5.

65 Ibidem, art. 50.

66 Art. 77 pkt 1 I Protokolu Dodatkowego do Konwencji Genewskich z 12 sierpnia 1949 r.,
dotyczacy ochrony ofiar miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych. Genewa, 8 czerwca 1977 r.,
Dz.U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175, Zalgcznik.

67 Ibidem, art. 77 pkt 2.

68 Thidem, art. 78 pkt 2.
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przekazac¢ do Centralnego Biura Informacji Miedzynarodowego Komitetu
Czerwonego Krzyza. Karta powinna zawiera¢ w miare mozliwosci dane do-
tyczace dziecka, jezeli nie przyniesie mu to szkody.?? Wsréd danych dzie-
cka nalezy uwzgledni¢ imie i nazwisko, pte¢, imiona i nazwiska rodzicow,
adres rodzinny, obywatelstwo, a takze aktualny adres dziecka w kraju
przyjmujacym.’0

II Protokoét Dodatkowy do Konwencji Genewskich podkresla koniecz-
no$¢ humanitarnego traktowania i gwarancji podstawowych dla os6b, ktore
nie biorg bezposredniego udzialu w dzialaniach zbrojnych lub takiego
udzialu zaniechaly.”! Dzieciom nalezna jest opieka i pomoc, jakich potrze-
buja, a w szczegdlnosci winny one pobierac¢ nauke, tgcznie z naukg religii
i moralnosci, z uwzglednieniem zyczen rodzicow, a w razie nieobecnosci ro-
dzicow — oséb sprawujacych opieke nad nimi.?”2

Protokoét podkresla, ze dzieci do 15 lat nie powinny brac¢ udziatu
w dziataniach zbrojnych, a takze nie powinny by¢ wcielone do sit lub grup
zbrojnych. Szczegblna ochrona dzieci ponizej 15 lat ma zastosowanie row-
niez wtedy, gdy wbrew postanowieniom Protokolu biorg one bezposred-
nio udzial w dzialaniach zbrojnych i zostana pojmane.”® W razie potrzeby
Protoko6t naktada koniecznosé podjecia Srodkow ewakuacji czasowej dzieci
z obszaru, na ktorym tocza sie dzialania zbrojne do obszaru bardziej bez-
piecznego w kraju oraz zapewnienia im bezpieczenstwa i opieki. Winno to
sie odby¢, jezeli jest to mozliwe, za zgodg rodzicow lub osob, ktére zgodnie
z prawem lub zwyczajem sprawuja opieke nad dzieémi.”* Protokél uznaje,
ze nie nalezy orzekac¢ kary $mierci w stosunku do os6b, ktére nie miaty
osiemnastu lat w chwili popelnienia przestepstwa. Kary tej nie wolno wy-
konywa¢ takze wobec kobiet ciezarnych i matek matych dzieci.”

Ochrona praw dziecka w sytuacji konfliktu zbrojnego nie ogranicza sie
tylko do praw niederogowalnych, ktére panstwa majg obowigzek szanowac,
ale takze potwierdza calg game praw takze ze sfery praw gospodarczych,
socjalnych i kulturalnych. Pozwala to na sformulowanie tezy, ze prawa
dziecka sg aktualne zawsze: w czasie pokoju, w czasie wojny oraz w sytu-
acjach nadzwyczajnych. Prawa te winny by¢ bezwzglednie przestrzegane
i nawet wojna nie moze ograniczyé naleznych dziecku praw’6.

69 Tbidem, art. 78 pkt 3.

70 Ihidem, art. 78 pkt 3.

71 Art. 4 pkt 1 II Protokolu Dodatkowego do Konwencji Genewskich z 12 sierpnia 1949r.,
dotyczacy Ochrony Ofiar Miedzynarodowych Konfliktow Zbrojnych. Genewa, 8 czerwca 1977 r.,
Dz.U. z 1992r., Nr 41, poz. 175, Zalacznik.

72 Ibidem, art. 4 pkt 3a).

73 Ibidem, art. 4 pkt 3c) i 3d).

74 Ibidem, art. 4 pkt 3e).

75 Ibidem, art. 6 pkt 4.

76 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, op. cit., s. 53.
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4. Dramatyczna sytuacja dzieci - Swiadkow
wydarzen w bylej Jugoslawii oparta
na faktach i zdarzeniach

Los dziecka w konfliktach zbrojnych jest dramatyczny. Problem ten na-
brat szczegoélnego znaczenia na tle wydarzen w bytej Jugostawii, choé¢ nale-
zy stwierdzi¢ jednoznacznie, ze ma walor globalny. Trudno by¢ obojetnym
wobec danych liczbowych ujawnionych przez UNICEF w 1995 r.”7” Wynika
z nich, ze w ciggu dziesieciu lat, miedzy 1989 a 1996 r. w trakcie dzia-
tan wojennych zginely dwa miliony dzieci. W tym samym czasie pie¢ mi-
lionéw dzieci zostalo kalekami, dwanascie milionéw stracito dom rodzinny,
jeden milion — rodzicéow, a u dziesieciu milionéw zaobserwowano powaz-
ne urazy psychiczne.”® Wojna w Jugostawii ukazala ekonomie przemocy.
Polityka ,czystek etnicznych” przy uzyciu jawnej przemocy militarnej oraz
ludobodjstwa wywolata sprzeciw calej spotecznos$ci miedzynarodowej. Prze-
moc stosowana wobec kobiet i dzieci, gwalcenie kobiet w celu prokreacji,
widok dzieci-zolnierzy, z ktorych tworzone byly cale jednostki, znecanie sie
fizyczne i moralne to tylko czes$¢ tragedii, jakg niosla za soba wojna ,bal-
kanska”?9.

Specjalny Sprawozdawca Komisji Praw Czlowieka dla bylej Jugostawii,
Tadeusz Mazowiecki w Raportach z 1991 r. za jedng z najwiekszych trage-
dii wojny uznal ,czystki etniczne”, gwalty kobiet i zabijanie dzieci 80 Gwalt
bedgc zbrodnia brutalng i ohydng stat sie synonimem konfliktu na tere-
nie bytej Jugostawii. Ofiarami tej zbrodni padtly setki tysiecy kobiet i mlo-
dziutkich dziewczat, przede wszystkim muzulmanek. Dobor ofiar i gwalty
publiczne, polgczone niejednokrotnie ze zmuszaniem najblizszej rodziny
ofiar, aby byla ich §wiadkiem, nie tyle prowadzil do zalamania psychicz-
nego samej ofiary gwaltu, ile stawat sie bezposrednig torturg dla rodziny
jako calos$ci. Podobnie praktyka przetrzymywania kobiet oraz ich wielo-
krotnego gwalcenia, w polgczeniu z ich zwalnianiem po zajsciu w cigze,
wskazywala na zamiar calkowitego zniszczenia wiezi lgczacych czlonkow
poszczegélnych rodzin.8!

Serbscy czetnicy z Bosni stosowali praktyke uprowadzania dziewczat
i mitodych kobiet z wiosek i ich gwalcenia, przy czym nie chodzito tylko
o zdobycie seksualnych niewolnic dla przywodcow grup, ale o zniszczenie
wspolnoty spolecznej, zerwanie wiezi rodzinnych i przerwanie cigglosci po-
koleniowej. Gwalty towarzyszace ludobdjstwu wynikaly ze strategii zapla-
nowanej przez polityczno-wojskowe kierownictwo. Gwatty byty przeprowa-

77 The State of the Word Children, UNICEF, Oxford 1995, s. 13.

78 Prawa rodziny, prawa w rodzinie..., s. 307-308.

79 H. Munkler, Wojny naszych czaséw, Krakéw 2004, s. 101.

80 Stowo wstepne do: Raporty Tadeusza Mazowieckiego z bylej Jugostawii, Poznan-War-
szawa 1993, s. 9.

81 Prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 325.
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dzane w kontekscie strategii przemocy i ekonomii. Nie byly jednorazowym
incydentem, ale Swiadczyly o generalnej seksualizacji przemocy.

Tadeusz Mazowiecki stwierdza w swych Raportach, ze ofiary wojny
znajdowaty sie posréd wszystkich stron konfliktu, a wiec zar6wno Serbow,
Chorwatow jak i muzulmanow, jednak ta grupa religijna staneta przd ob-
liczem eksterminacji.83 Tadeusz Mazowiecki poinformowal §wiat o groza-
cej i dziejacej sie w Srodku Europy zagladzie bo$niackich muzulmanow,
systematycznym przesladowaniu ludnosci cywilnej, masowych mordach,
gwaltach, niszczeniu doméw i Swigtyn, zbrojnych atakach na miasta,
sterroryzowanej ludnosci, ktéra masowo opuszcza swoje domy.3¢ Czystki
etniczne, ktore byly skierowane przeciwko bezbronnej ludnosci cywilnej,
oznaczaly tragedie rodzin serbskich, chorwackich i muzulmanskich. Za-
rowno miedzynarodowe prawo humanitarne, prawo miedzynarodowe praw
czlowieka, jak i organizacje miedzynarodowe — zwlaszcza Miedzynarodo-
wy Czerwony Krzyz — podejmowaly heroiczne wysitki na rzecz ratowa-
nia zagrozonych glodem i eksterminacjg rodzin, m.in. poprzez niesienie
im pomocy humanitarnej, organizowanie i prowadzenie akcji lgczenia
rodzin oraz przekazywanie rodzinom informacji o losie ich zaginionych
czlonkéw.85

W “The Daily Telegraph” Martin Bell opisuje wydarzenia z 1991 r.,
ktorych byt naocznym swiadkiem w Sarajewie. Jak pisat Bell: ,cywilom
— celom ostrzatlu, brakuje chleba i wody, a snajperzy strzelajg do ludzi
stojacych w kolejce i biora na cel hydranty uliczne. Zolnierze ONZ ryzy-
kuja zycie, by ratowa¢ innych, jednak zawodzg politycy”. Mandat ONZ
okazal sie¢ w Sarajewie fikcja, a rzekome ,strefy bezpieczenstwa”- polami
$mierci.86

Dokonywana na masowg skale eksterminacja ludnos$ci cywilnej, pacyfi-
kacje w formie masowych mordow, egzekucje na mieszkancach danej miej-
scowosci, deportacje ludnosci cywilnej do wiezien i obozéw w polaczeniu
z nieludzkim traktowaniem staly sie codzienno$cig baltkanskiej wojny.
Pacyfikacja muzutmanskiej wioski Ahmici przez chorwackie sily paramili-
tarne byla jedng z najstraszliwszych masakr wojny. Dokonana w kwietniu
1993 r. byla dzielem samych Chorwatow.

W wojnie baltkanskiej nikt nie mial monopolu ani na zto, ani na cier-
pienia.8” Sekretarz Generalny ONZ, Kofi Annan, uznal tragedie, jaka ro-
zegrala sie po upadku Srebrenicy, za najwiekszg masakre po II wojnie
Swiatowej. Oceniono, ze od 12 do 16 lipca 1995 r., wymordowano ponad

82 H. Munkler, op. cit., s. 110.

83 Prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 322.

84 Przemoéwienie T. Mazowieckiego na forum Rady Bezpieczehstwa ONZ 13 listopada
1992 r., w: Raporty Tadeusza Mazowieckiego...

85 Prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 322.

86 “The Taily Telegram”, Martin Bell, 31 lipca 2008, w: http:/pogranicze.sejny.pl/
?s=skryptorium&a=Skrzynka&e=karadzic_wojna

87 Thidem.
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7 tysiecy mezczyzn, z czego szczatki blisko 2 tysiecy mezezyzn i chtopcow
zidentyfikowano, za$§ ofiarami czystek etnicznych, dokonywanych przez
Serbow, byly réwniez kobiety i dzieci.88

5. Powolanie Statutu Miedzynarodowego Trybunalu
do Sadzenia Oso6b Odpowiedzialnych
za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego
Prawa Humanitarnego Popelnione na Terytorium
b. Jugoslawii

Ciezkie naruszenia Konwencji Genewskich z 1949 r., naruszenia praw
i zwyczajow wojennych, ludobgjstwo oraz zbrodnie przeciwko ludzkosci sta-
nowia najwazniejsze przestepstwa wojny w Jugostawii. Konwencja w spra-
wie Zapobiegania i Karania Zbrodni Ludobdjstwa definiuje pojecie ludobéj-
stwa89 oraz stanowi, iz winni ludobéjstwa beda karani bez wzgledu na to,
czy sg konstytucyjnie odpowiedzialnymi czlonkami rzgdu, funkcjonariusza-
mi publicznymi czy tez osobami prywatnymi.?® Osoby oskarzone o ludobéj-
stwo beda sadzone przez wlasciwy trybunal panstwa, na ktorego obszarze
czyn zostal dokonany lub przez miedzynarodowy trybunal karny.9!

25 maja 1993 r. uchwalono Statut Miedzynarodowego Trybunalu do Sa-
dzenia Osob Odpowiedzialnych za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego
Prawa Humanitarnego Popelione na Terytorium b. Jugostawii.?2 Statut
wyraznie definiuje ciezkie naruszenia: umys$lne zabdjstwo?3, torturowanie
lub nieludzkie traktowanie wlaczajac w to doswiadczenia biologiczne%4,
umys$lne sprawianie wielkich cierpien albo ciezkie uszkodzenie ciatla lub
zdrowia%, niszczenie i przywlaszczanie majatku nieusprawiedliwione ko-
nieczno$cia wojskowg oraz dokonywane na wielkg skale w sposob niedo-
zwolony i samowolny?6, zmuszanie jeica wojennego lub osoby cywilnej do
stuzby w sitach zbrojnych mocarstwa nieprzyjacielskiego??, umyslne pozba-
wianie jenca wojennego lub osoby cywilnej prawa do tego, by byli sadzeni

88 http://www.unic.un.org.pl/jugoslawia/index.php?id=tragedia_w_srebrnicy.

89 Art. I Konwencji w sprawie Zapobiegania i Karania Zbrodni Ludobéjstwa ONZ
z 9 grudnia 1948 r.

90 Tbidem, art. IV.

91 Tbidem, art. VI.

92T, Jasudowicz, M. Szuniewicz, M. Balcerzak, Wojna i pokdj. Prawa czlowieka w kon-
fliktach zbrojnych. Zbiér materiatéw, Torun 2008, s. 99.

93 Art. 2 pkt a) Statutu Miedzynarodowego Trybunalu do Sadzenia Oséb Odpowiedzial-
nych za Powazne Naruszenia Miedzynarodowego Prawa Humanitarnego Popelnione na Tery-
torium b. Jugostawii, ibidem.

94 Ibidem, art. 2 pkt b).

95 Ibidem, art. 2 pkt ¢).

96 Thidem, art. 2 pkt d).

97 Ibidem, art. 2 pkt e).
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w sposéb stuszny i bezstronny?8, bezprawna deportacja lub przeniesienie
albo bezprawne pozbawienie wolnosci osoby cywilnej?? oraz branie o0séb cy-
wilnych jako zaktadnikow.100

Miedzynarodowy Trybunal uzyskal legitymacje do sgdzenia osob, ktore
naruszyly prawa lub zwyczaje wojenne.l%1 Do najwazniejszych naruszen
nalezaly: uzywanie broni zatrutej lub innej broni mogacej zadawac zbytecz-
ne cierpienia,l92 umyslne niszczenie miast, miejscowosci lub wsi albo ich
pustoszenie, nieuzasadnione koniecznoscia wojenna,103 atakowanie i bom-
bardowanie w jakikolwiek sposob bezbronnych miast, wsi, doméw miesz-
kalnych lub budowlil®4 zajmowanie, niszczenie lub umyslne uszkadzanie
instytucji ko$cielnych, dobroczynnych i wychowawczych, artystycznych
i naukowych, pomnikéw historycznych, dziet sztuki oraz nauki,!0® grabiez
wlasnoéci publicznej lub prywatnej.19Miedzynarodowy Trybunal zgodnie
ze Statutem uzyskal prawo do sadzenia osbb, ktore popelnity zbrodnie ludo-
béjstwa. Ludobdjstwo w Swietle postanowien Statutu oznacza ktorykolwiek
z nizej wymienionych czynoéw, dokonany z zamiarem zniszczenia w caloSci
lub w czeéci grupy narodowej, etnicznej, rasowej lub religijnej.197 Statut
uznaje za ludobbjstwo nastepujace czyny: zabéjstwo czlonkéw grupy,l08
spowodowanie ciezkiego uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia psychicz-
nego czlonkéw grupy,l9? rozmyslne stworzenie dla czlonkéow grupy warun-
kow zycia obliczonych na spowodowanie ich catkowitego lub cze$ciowego
zniszczenia fizycznego,110 stosowanie §rodkéw majacych na celu wstrzyma-
nie urodzin w obrebie grupy. 111 W §wietle postanowien Statutu ludobdj-
stwo,112 zmowa w celu popelnienia ludobéjstwa,!13 bezposrednie i publicz-
ne podzeganie do ludobdjstwa,l4 usilowanie popelnienia ludobéjstwall®
oraz wspotudzial w tej zbrodnill® sg penalizowane i podlegaja karze. 117

Miedzynarodowy Trybunal uznal, iz w czasie wojny w bytej Jugostawii
mialy miejsce zbrodnie przeciwko ludzkosci. Zgodnie ze Statutem Trybunat

98 Ihidem, art. 2 pkt f).

99 Thidem, art. 2 pkt g).
100 Thidem, art. 2 pkt h).
101 Thidem, art. 3.

102 Thidem, art. 3 pkt a).
103 Thidem, art. 3 pkt b).
104 Thidem, art. 3 pkt ¢).
105 Thidem, art. 3 pkt d).
106 Thidem, art. 3 pkt e).
107 Thidem, art. 4.

108 Thidem, art. 4 pkt 2 a).
109 Thidem, art. 4 pkt 2 b).
110 Thidem, art. 4 pkt 2 ¢).
111 Thidem, art. 4 pkt 2 d).
112 Thidem, art. 4 pkt 3 a).
113 Thidem, art. 4 pkt 3 b).
114 Thidem, art. 4 pkt 3 ¢).
115 Thidem, art. 4 pkt 3 d).
116 Thidem, art. 4 pkt 3 e).
117 Ibidem, art. 4 pkt 3).
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uzyskat prawo do sadzenia osob odpowiedzialnych za zbrodnie, jezeli zosta-
ty one popelnione przeciwko jakiejkolwiek ludnosci cywilnej podczas kon-
fliktu zbrojnego, niezaleznie od tego, czy konflikt mial charakter miedzy-
narodowy, czy wewnetrzny.11®8 Trybunal uznal za zbrodnie: zabéjstwo,119
eksterminacje,120 niewolnictwo,21 deportacje,!?2 uwiezienie, 23 torturowa-
nie,124 zgwalcenie,!25 przesladowanie z powodéw politycznych, rasowych
i religijnych126 oraz inne czyny nieludzkie.127

6. Kontrola przestrzegania prawa humanitarnego
w bylej Jugoslawii na tle orzecznictwa
Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
dla bylej Jugoslawii

Kontrola przestrzegania prawa humanitarnego jest bardzo utrudnio-
na, gdyz wykonywane ono jest w szczegblnych warunkach. Adresatem tego
prawa sg ofiary wojny, ranni i chorzy, jency wojenni, internowani, kobiety
ciezarne, dzieci do lat 15 oraz dzieci osierocone lub oddzielone od swoich
rodzicow wskutek wojny.128 Orzecznictwo Miedzynarodowego Trybuna-
hu Karnego dla bylej Jugostawii ukazuje powage, w ktorej Izba Sadzaca
wielokrotnie podkresla obowigzki Trybunalu w zakresie poszanowania
praw czlowieka oskarzonego oraz zobowigzuje sie do zapewnienia rzetel-
nego procesu sgdowego.l2?9 Zdaniem Trybunalu, fundamentalng zasada
jest poszanowanie godnosci osoby ludzkiej i ochrona jednostki przed nie-
ludzkim traktowaniem.130 Ze wzgledu na fakt, ze uniwersalne i regionalne
instrumenty praw czlowieka oraz Konwencje Genewskie posiadajg wspoél-
ny ,rdzen” podstawowych standardow, majacych zastosowanie zawsze
i w kazdych okolicznos$ciach, Trybunal orzek}, ze ich celem jest ochrona
osoby ludzkiej przed haniebnymi czynami, uznanymi przez wszystkie cy-

118 Thidem, art. 5.

119 Ibidem, art. 5 pkt a).

120 Thidem, art. 5 pkt b).

121 Ibidem, art. 5 pkt c).

122 Ibidem, art. 5 pkt d).

123 Thidem, art. 5 pkt e).

124 Thidem, art. 5 pkt f).

125 Ibidem, art. 5 pkt g).

126 Thidem, art. 5 pkt h).

127 Ibidem, art. 5 pkt i).

128 Prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 309-310.

129 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Dragan Nikolic, Case No. IT-94-2-S
(18.12.2003), w: T. Jasudowicz, M. Szuniewicz, M. Balcerzak, op. cit., s. 377.

130 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, Case No. IT-95-14/1-T
(25.06.1999), ibidem, s. 379.
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wilizowane narody za niedopuszczalne we wszystkich okolicznosciach.131
Zakaz tortur ustanowiony w traktatach praw czlowieka odzwierciedla pra-
wo absolutne, wobec ktorego nie moga by¢ nigdy podjete Srodki derogacyj-
ne, nawet w sytuacji stanu nadzwyczajnego.

Zdaniem Trybunatlu, zaden miedzynarodowy instrument praw czlo-
wieka nie zakazuje w sposob szczegolny gwaltu lub innej ciezkiej napasci
natury seksualnej. Niemniej te przestepstwa sg posrednio zakazane przez
postanowienia, gwarantujgce fizyczng integralno$é i sg zawarte we wszyst-
kich odpowiednich traktatach miedzynarodowych. W pewnych okolicznos-
ciach gwalt moze stanowi¢ torture i zosta¢ uznany przez miedzynarodo-
we organy sadowe za naruszenie normy zakazujacej tortur.133 W swietle
orzecznictwa Trybunatu akty umy$lnego zabdjstwa, morderstwa, spowo-
dowanie powaznych urazoéw fizycznych i psychicznych byly wystarczaja-
co powazne w poréwnaniu z innymi zbrodniami i w zwigzku z tym mogg
stanowi¢ przesladowanie. Jak stwierdzila Izba Sadzaca, zbrodnia przesla-
dowania rozwinela sie w prawie zwyczajowym, prawie miedzynarodowym,
aby obja¢ akty obejmujace ,morderstwo, eksterminacje, tortury oraz inne
powazne akty skierowane przeciw osobie”.134

Zgodnie z orzeczeniem Trybunalu niewolnictwo stanowi zbrodnie prze-
ciwko ludzkosci, zwyczajowy charakter zniewolenia znajduje zastosowanie
wobec przestepstwa niewolnictwa,l3%zas gwalt jest tortura. Zdaniem try-
bunahu, aby uzna¢ gwalt za torture, musza zaistnieé¢ elementy gwattu, jak
i elementy tortur. W opinii Trybunatu, nalezy spogladac nie tylko na fizycz-
ne konsekwencje, ale réwniez na psychiczne i spoleczne skutki gwaltu.136
Zdaniem Komisji, charakter dzialania, ktore uderza w samo serce fizycznej
i psychicznej integralnosci ofiary, musi by¢ okreslony jako szczegélnie ok-
rutny i wywolujacy dotkliwe cierpienie fizyczne i psychiczne, jezeli dopusz-
cza sie tego osoba, we wladzy ktérej znajduje sie ofiara.137

W opinii Trybunalu, zgodnie z jurysprudencjg praw czlowieka, inter-
pretujacg tortury, dotkliwo$¢ boélu lub cierpienia jest wyrozniajacg cechg
tortur, ktéora wyodrebnia je z innych podobnych przestepstw. Precyzyjny
prog do okreslenia, jaki stopien cierpienia jest wystarczajacy dla spelnie-
nia definicji tortur, nie moze by¢ wyznaczony. Konieczna jest obiektywna

131 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prosecutor v. Zejnil Delalic, Zdrapko Mucic (aka
,PAVO”), Hazim Delic i Esad Landzo (aka ,ZENGA”) (,,Celebici Case”), Case No. IT-96-21-A
(20.02.2001), ibidem, s. 379-380.

132 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Anto Furundzija, Case No. IT-95-17/1-T
(10.12.1998), ibidem, s. 381-382.

133 Gwalt i inne formy przemocy seksualnej w prawie miedzynarodowym, ibidem, s. 383-384.

134 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prosecutor i Dario Korcié i Mario Cerkez, Case No.
IT-95-14/2-A (17.12.2004), w: Ibidem, s. 386

135 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Milorad Krnojelec, Case No. IT-97-25-T
(15.03.2002), ibidem, s. 389.

136 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac
i Zoran Vukovic Case No. IT-96-23& IT-96-23/1-A (12.06.2002), ibidem, s. 389.

137 Ibidem, s. 390.
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ocena zadanych ofierze cierpien, jak i przyjecie kryterium subiektywne-
go, takiego jak: fizyczne lub umystowe skutki traktowania dla konkretnej
osoby oraz wiek ofiary, ple¢ i stan zdrowia.l38 Okaleczenia lub innego ro-
dzaju dotkliwe krzywdy cielesne, bicie i inne akty przemocy!3?, powazne
urazy o charakterze fizycznym i psychicznym,!4? przymusowe przesied-
lenial4!, nieludzkie lub ponizajace traktowanial4?, wymuszona prostytu-
cjal43 oraz wymuszone zaginiecia osébl%4sg wymieniane przez Trybunal
jako mieszczace sie w kategorii tortur.145

Czujac sie w obowigzku blizszej analizy sprawy represyjnego zabijania
niewinnych ludzi, Trybunal uznal, ze jakiekolwiek represje w mniejszym
czy wiekszym stopniu skierowane przeciwko niewinnym ludziom, w prze-
wazajgcej czesci cywilom, w tym matkom i dzieciom, sg pogwalceniem naj-
bardziej podstawowych zasad praw czlowieka. Trybunal powolujac sie na
Konwencje Genewskie z 1949 r. zakazuje jakichkolwiek represaliow w nie-
miedzynarodowych konfliktach zbrojnych w odniesieniu do wyraznie zaka-
zanych czynoéw, jak i innych represaliow, niezgodnych z absolutnym wymo-
giem humanitarnego traktowania. Tak wiec, zdaniem Komisji, represalia
wobec 0s6b cywilnych w rejonie dzialah zbrojnych sa zakazane.l46 Izba
Sadzgca wskazata, iz forma dyskryminacji jest przesladowanie z powodu
rasy, religii lub opinii politycznych, ktore prowadzi do pogwalcenia pod-
stawowych praw jednostki. Jakiekolwiek przesladowania, jezeli osiggnety
poziom wyjatkowej dotkliwosci, stanowig razace i jawne pozbawienie pod-

stawowych praw czlowieka i moga stanowié¢ zbrodnie przeciw ludzkoscil4?

138 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Miroslav Kvoéka, Milojica Kos, Mlado
Radié, Zoran Zigié, Dragoljub Prcac, Case No.IT-98-30/1-T (2.11.2001), ibidem, s. 408—409.

139 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Tadié, par. 730, ibidem, s. 409.

140 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Blaskié, par. 239, ibidem.

141 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Kupreski¢, par. 566; Wyrok Izby Sadowej w sprawie
Krstic¢, par. 523, ibidem, s. 410.

142 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Kupreskié, par. 566, ibidem.

143 Wyrok Izby Sgdowej w sprawie Kupreskié, par. 566, ibidem.

144 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Kupreski¢, par. 566; Wyrok Izby Sadowej w sprawie
Krsti¢, par. 523, ibidem.

145 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Miroslav Kvocka, Milojica Kos..., ibi-
dem. s. 409-.410.

146 Wyrok Izby Sadowej w sprawie Prosecutor v. Zoran Kupreskié¢, Mirjan Kupreskié,
Vlatko Kupreskic, Drago Josipovi¢, Dragan Papié, Vladimir Stanic, znany jako ,,Vlado”, Case
No. IT-95-16-T (14.01.2000), ibidem, s. 400—401.

147 Thidem, s. 404.
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7. Nasilenie miedzynarodowej ochrony praw dziecka
po konflikcie w bylej Jugoslawii.
Geneza powstania Protokolu Fakultatywnego
do Konwencji o Prawach Dziecka dotyczego
udzialu dzieci w konfliktach zbrojnych z 2000 r.

Miedzynarodowy Trybunal dla bylej Jugostawii powstat w zwigzku
z zaistnieniem sytuacji, zagrazajgcej Swiatowemu pokojowi i bezpieczen-
stwu. Pogwalcenie praw czlowieka, powazne naruszenia praw dziecka,
w tym nagminnie przymusowe wecielanie dzieci do oddziatéow zbrojnych
sklonito miedzynarodowa spotecznosé, w tym prawotwoércow, do zastano-
wienia sie, czy w dziedzinie ochrony praw dziecka w konfliktach zbrojnych
wszystko zostalo juz precyzyjnie i trafnie uregulowane. Ogélnie wiadomo,
ze w dzialaniach wojennych dzieci sg najbardziej narazone na cierpienia,
choroby oraz utrate zycia.l48

Po wojennej pustce, jaka ogarneta Europe, tragedii bezbronnych ludzi,
w tym dzieci i matek, nasunelo sie pytanie: czy art. 28 Konwencji Praw
Dziecka gwarantuje nalezytag ochrone dziecka w trakcie konfliktu zbroj-
nego? Krytyke art. 38 Konwencji Praw Dziecka mozna znalezé juz m.in.
w materialach z dyskusji toczonych w Komisji Praw Czlowieka w marcu
1989 r. oraz w Komitecie Trzecim Zgromadzenia Ogoélnego ONZ w listo-
padzie tego samego roku.l4? Miedzynarodowy Komitet Czerwonego Krzy-
za uznal w trakcie wspomnianej dyskusji, ze nalezy wprowadzi¢ zmiany
w ustepie dotyczacym zakazu, by dzieci , ktore nie osiggnely pietnastu
lat, nie braly bezposredniego udzialu w dzialaniach zbrojnych oraz by za-
przestac jakiejkolwiek rekrutacji do sit zbrojnych dzieci, ktore nie osiagg-
nety pietnastu lat. Pomimo wymienionych mankamentéw art. 38 jest po-
wszechnie uznawany za jedno z najwazniejszych postanowien Konwencji
Praw Dzieckal50 Zastraszajace dane liczbowe, m.in. wojny ,balkanskiej”
o tysigcach dzieci ponizej osiemnastego roku zycia zwerbowanych do rzado-
wych sit zbrojnych, oddziatéw paramilitarnych, cywilnej obrony oraz wielu
pozarzadowych grupl®l, sprowokowaly panstwa do pracy nad nasileniem
ochrony praw dziecka w konfliktach zbrojnych. Komitet Praw Dziecka juz
9 pazdziernika 1992 r. w zwigzku z konfliktem w Jugostawii podjat i uczy-
nil przedmiotem dyskusji problematyke Children in armed konflikt52.
W 1993 r. Komitet zarekomendowat przyjecie protokotu fakultatywne-
go, ktorego celem bylo podniesienie minimalnego wieku rekrutacji do lat

148 prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 307-311.
149 UN Doc. A/C 344SR.38(10.11.1989), ibidem, s. 313.
150 prawa rodziny. Prawa w rodzinie..., s. 314.

151 Miedzynarodowe prawo humanitarne..., s. 76.

152 UN Doc. CRC/C/10 (13.10.1992), ibidem, s. 83.
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osiemnastu.l%3Rekomendacje podniesienia wieku z 15 do 18 lat dla re-
krutacji i specjalnego udziatu w walkach zawieralo wiele raportéow, w tym
m.in. Specjalnego Przedstawiciela ONZ ds. wptywu konfliktu zbrojnego na
dzieci. Panstwa w wiekszo$ci dokonaty zmian w przepisach dotyczacych re-
krutacji.

Zakaz angazowania i wykorzystywania dzieci w dzialaniach zbroj-
nych widnieje takze w innych dokumentach miedzynarodowych. Dzialania
sprzeczne z tym zakazem zostaly poddane miedzynarodowej jurysdykcji
karnej. W mys$l art. 8 Miedzynarodowego Trybunalu Karnego z 17 lipca
1998 r. uznano za zbrodnie wojenng ,wcielanie lub werbowanie dzieci po-
nizej 15 roku zycia do narodowych sit zbrojnych lub faktycznie uzywanie
ich w dzialaniach zbrojnych”15¢ Kwestia dzieci — zolnierzy stala sie przed-
miotem zainteresowania Rady Bezpieczenstwa ONZ i znalazla odzwier-
ciedlenie w rezolucjach potepiajacych rekrutacje i postugiwania sie dziec¢mi
w dzialaniach zbrojnych. Rada wzywala walczgce strony do zaprzestania
wykorzystywania dzieci jako zolnierzy.l55Protoké! Fakultatywny do Kon-
wencji Praw Dziecka, dotyczacy wlaczenia dziecka w konflikt zbrojny, zo-
stal przyjety w Nowym Jorku 25 maja 2000 r., a wszedl w zycie 12 grudnia
2002 r. W 2006 r. dokument Protokotu ratyfikowaly 122 panstwa, beda-
ce sygnatariuszami protokolu opcyjnego oraz 110 bedagcych jego stronami.
156 Protokét w art. 1 precyzuje, iz panstwa winny podjaé wlasciwe srodki
dla zapewnienia, by czlonkowie ich sit zbrojnych, ktorzy nie osiggneli wie-
ku osiemnastu lat, nie brali bezposredniego udzialu w dziataniach zbroj-
nych157 oraz zapewnié, by osoby, ktore nie osiagnely wieku osiemnastu lat,
nie podlegaly obowigzkowemu rekrutowaniu do ich sit zbrojnych.158 Art.
4 Protokolu zabrania prowadzenia naboru lub wykorzystywania w dziata-
niach zbrojnych oséb ponizej osiemnastego roku zycia.l®® Dokument obli-
guje panstwa do podjecia odpowiednich srodkéw w celach zapobiegawczych
oraz ustalenia srodkéw prawnych, koniecznych do zakazania karania ta-
kich praktyk.160

Protokot uznaje obowigzek panstw do zlozenia podczas ratyfikacji doku-
mentu deklaracji o dopuszczalnym minimalnym wieku ochotniczego wste-
powania do narodowych sil zbrojnych danego kraju.161Dokument dostrzega
konieczno$¢ zlozenia opisu gwarancji w celu zapewnienia, ze rekrutacja nie
bedzie prowadzona sila ani pod przymusem.l62 Panstwa, ktore dopuszcza

153 Komitet Praw Dziecka, Report on the third session ( Geneva, 11-29 I 1993), UN Doc.
CRC/C/16 z 5 111 1993 r., s. 36-37; zob. UN Doc. E/CN.4/1994/WG.13/2, Annex VII.

154 Dz.U. z 2003 r., Nr 78, poz. 708.

155 Miedzynarodowe prawo humanitarne..., s. 88.

156 Thidem.

157 Dz, U. z 2007r. nr 91 poz. 608.

158 Ihidem, art. 2.

159 Ibidem, art. 4 pkt 1).

160 Thidem, art. 4 pkt 2).

161 Thidem, art. 3 pkt 2).

162 Thidem.
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ochotnicze wstepowanie do swoich sit zbrojnych oséb ponizej 18 roku zycia,
winny otrzyma¢c zgodnie z postanowieniami Protokolu gwarancje, majaca
jako minimum zapewni¢, by wstapienia takie byly rzeczywiscie dobrowol-
nel63  zeby odbywaly sie za §wiadoma zgoda rodzicéw lub opiekunéw praw-
nych osoby wstepujacejl®4 oraz by osoby takie byly w pelni poinformowane
o obowigzkach zwigzanych z taka sluzba wojskowa,1%% a takze by osoby
takie przed ich przyjeciem do narodowych sit zbrojnych przedstawily wia-
rygodng metryke urodzenia.l66

Omawiany Protoko6l stanowi krok naprzéd w dziedzinie ochrony praw
dziecka, jednak bez odpowiedniego zrozumienia powagi problemu przez
spoleczno$¢ miedzynarodowa, prawny zakaz angazowania dzieci w konflikt
zbrojny pozostaje bezskuteczny.

Zakonczenie

Reasumujgc, nalezy zadac sobie pytanie, czy jest mozliwe osiggniecie
celu w dziedzinie ochrony praw dziecka? Czy kiedykolwiek skonczy sie ge-
henna zwiazana z wojna i jej nastepstwami? Swiat w pedzie do osiagania
doskonalo$ci zatraca sie, ludzie zapominaja o podstawowych zasadach kie-
rujacych nasza egzystencjg, o dekalogu, o mitosci do blizniego. Dziesigtki
wojen toczg sie obecnie na Swiecie, niektore z nich sg zupelnie niezauwazo-
ne. Los dziecka biorgcego udzial w konflikcie zbrojnym jest wstrzgsajacy,
prawo humanitarne staje sie ,tarcza ochronng”, a czesto jedyng ,deska
ratunku”. Wojna, bedac tragedig dorostych i dzieci, pozostaje przezyciem
traumatycznym w psychice ofiar na dlugie lata. Miedzynarodowe prawo
humanitarne wraz z unormowaniami praw czlowieka starajg sie zmienic
sytuacje cierpigcych zaré6wno dorostych, jak i dzieci. Jednak przemoc stoso-
wana w czasie nowoczesnych wojen, w szczegblnosci ekonomia gwaltu po-
zwalajg twierdzic¢, ze w dziedzinie ochrony praw dziecka pozostaje jeszcze
wiele do zrobienia.

163 Thidem, art. 3 pkt 3 a).
164 Thidem, art. 3 pkt 3 b).
165 Thidem, art. 3 pkt 3 ¢).
166 Thidem, art. 3 pkt 3 d).
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PROTECTION OF CHILDREN IN THE ARMED CONFLICT
IN FORMER REPUBLIC OF YUGOSLAVIA

Key words: derogation, rights of children, violation, genocide, the Balkan war.

Summary

Due to their physical and psychical immaturity, children have become subjects under
particular protection, regardless of their situation and circumstances. The fate of children
embroiled in military conflicts fills people with fear. Drastic situations often witnessed by
children, such as mass rapes, provoke the world to undertake some actions in order to protect
their rights, also in case of declaring a state of emergency or a military conflict. The conflict
in Yugoslavia has shown how much is still to be done in the field of protection of children’s
rights in spite of the existence of many legally-binding international documents on their
protection.

The dissertation attempts to present the nature of the problem by showing the gravity
of the situation on the example of the conflict in Yugoslavia. Those are children who become
particular victims of war as they are subjected to extermination, inhumane treatment,
persecution, orphaning and wandering, shortages of elementary care and protection. War
does not spare the youngest ones. Despite bans put by the international humanitarian law,
thousands of children are conscripted forcibly into military units and used as soldiers, spies,
scouts and carriers.
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Zagadnienia wstepne

W styczniu 1987 r. 6wczesny prezydent USA, Ronald Reagan, skiero-
wal do Senatu Stanéw Zjednoczonych list przewodnil, w ktérym zalecil
ratyfikacje Protokoltu Dodatkowego II z 1977 r. (PD II), uzupeiniajgcego
konwencje genewskie o ochronie ofiar wojny z 1949 r. i dotyczacego nie-
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych?. Jednoczesénie prezydent Reagan
zwrocit sie do Senatu z apelem, by nie ratyfikowat Protokotu Dodatkowe-
go I, dotyczacego miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych (PD I)3, admi-
nistracja amerykanska uznala bowiem ten akt prawny za fundamentally
and irreconcilably flawed (,wadliwy w stopniu zasadniczym i nieprzejed-
nanym”), podkreslajac przy tym, ze niektore postanowienia Protokotu Do-
datkowego I mogg podwazy¢ prawo humanitarne oraz wystawi¢ na niebez-
pieczenstwo osoby cywilne w sytuacji wojny. Dowodem owej ,sprzecznosci”
z prawem humanitarnym byla wyrazona w art. 1 ust. 4 PD I norma, zgod-
nie z ktorg ,,wojny narodowowyzwolencze” stawaty sie konfliktami zbrojny-
mi o charakterze miedzynarodowym. Wedltug Waszyngtonu, uznanie dane-
go konfliktu za miedzynarodowy lub niemiedzynarodowy powinno opierac
sie wylgcznie na ,obiektywnej rzeczywistosci”, nie za§ na subiektywnym
odczuciu, dotyczgcym moralnego wymiaru danego konfliktu. W liscie prze-

L Letter of Transmittal from President Ronald Reagan to the Senate of the United States,
The White House, 29 January 1987 (przedruk w: “American Journal of International Law”,
vol. 81, 1987, s. 910-912).

2Dz.U. 2 1992 r., Nr 41, poz. 175.

3Dz.U. z 1992 r., Nr 41, poz. 175.
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wodnim podkreslono, iz stosowanie subiektywnych przestanek, bazujacych
na rzekomym celu wojny, prowadzi do upolitycznienia prawa humanitar-
nego, co w konsekwencji zaciera roznice miedzy konfliktami miedzynaro-
dowymi i niemiedzynarodowymi.

Kolejnym przyktadem ,istotnej wadliwosci” Protokotu Dodatkowego I
sg — w opinii administracji amerykanskiej — postanowienia, w Swietle kto-
rych mozliwe stalo sie przyznanie czlonkom nieregularnych sil zbrojnych
statusu kombatanta, nawet jesli nie spelnili oni podstawowego warunku
odrézniania sie od ludnosci cywilnej i tym samym postepowali w sposéb
sprzeczny z prawami i zwyczajami wojny. Zdaniem Waszyngtonu, taka
praktyka moze narazi¢ na szwank osoby cywilne, wérod ktorych terrorysci
i cztonkowie oddzialéw nieregularnych beda usilowali sie ukrywac. Zgod-
nie z pogladami amerykanskiego rzadu, wymienione kwestie majg znacze-
nie fundamentalne, dlatego postanowienia, ktore ich dotyczg, nie mogg by¢
pominiete przy ratyfikacji w drodze zgloszenia zastrzezen?, co oznacza od-
rzucenia calego Protokolu Dodatkowego I, nawet jesli wiekszo$é jego po-
stanowien stanowi odzwierciedlenie zasad i norm zwyczajowego miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego badz konstytuuje nowe reguly, odnoszace
sie do metod i §rodkéow walki oraz poszanowania osob i obiektow cywil-
nych. Ceng za rozwdj prawa humanitarnego nie moze by¢ bowiem (i nie
powinno by¢) uznanie i ochrona ugrupowan terrorystycznych.

Stanowisko administracji amerykanskiej w omawianej sprawie wywoltato
ostrg polemike w kregu prawnikow amerykanskich oraz wsrod prawni-
kéw-internacjonalistéw®, jednak mimo wielu gloséw krytykujacych decyzje
Waszyngtonu, Stany Zjednoczone do dzi$§ nie ratyfikowaty Protokotu Do-
datkowego I (choé¢ podpisaty ten dokument 12 grudnia 1978 roku), uzna-

4W kwestii zglaszania zastrzezeh do traktatow miedzynarodowych — zob. art. 19 Kon-
wencji wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. (Dz.U. z 1990 r., Nr 74, poz. 439 — zalgcz-
nik).

5 Poglady krytyczne wobec argumentacji Waszyngtonu w omawianej kwestii wyrazili
m.in.: H.-P. Gasser, Agora: The U.S. Decision not to Ratify Protocol I to the Geneva Conven-
tions on the Protection of War Victims — An Appeal for Ratification by the United States,
“American Journal of International Law”, vol. 81, 1987, s. 912-925; W.A. Solf, A Response to
Douglas J. Feith’s Law in the Service of Terror — The Strange Case of the Additional Proto-
col, “Akron Law Review”, vol. 20, 1986, s. 261-289; Ch. Greenwood, Terrorism and Humani-
tarian Law — The Debate over Additional Protocol I, “Israel Yearbook on Human Rights”,
vol. 19, 1989, s. 187-207; T. Meron, The Time Has Come for the United States to Ratify Ge-
neva Protocol I, “American Journal of International Law”, vol. 88, 1994, s. 678-686. Opinie
przychylne stanowisku administracji amerykanskiej mozna natomiast znalezé m.in. w: A.D.
Sofaer, Terrorism and the Law, “Foreign Affairs”, vol. 64, 1986, s. 901-922; D.J. Feith, Law
in the Service of Terror — The Strange Case of the Additional Protocol, “National Interest”,
No. 1, 1985 (przedruk w: R.J. Woolsey (red.), The National Interest on International Law and
Order, Transaction Publishers, New Brunswick-London 2003, s. 178-193); A.D. Sofaer, Ago-
ra: The U.S. Decision not to Ratify Protocol I to the Geneva Conventions on the Protection of
War Victims — The Rationale for the United States Decision, “American Journal of Interna-
tional Law”, vol. 82, 1988, s. 784-787; G.H. Aldrich, Prospects for United States Ratification
of Additional Protocol I to the 1949 Geneva Conventions, “American Journal of International
Law”, vol. 85, 1991, s. 4-7.



Bojownicy o wolnosé czy terrorysci? Cztonkowie ruchéw narodowowyzwolericzych... 207

jac go za ,proterrorystyczny”. Dyskusja dotyczyla wspomnianych wyzej
dwoch politycznie kontrowersyjnych kwestii, czyli uznania przez Konferen-
cje Dyplomatyczng w sprawie potwierdzenia i rozwoju miedzynarodowego
prawa humanitarnego, stosowanego w konfliktach zbrojnych® — wskutek
naciskow ze strony panstw rozwijajacych sie, afrykanskich ruchéw naro-
dowowyzwolenczych oraz Organizacji Wyzwolenia Palestyny (OWP) — ,wo-
jen narodowowyzwolenczych” za miedzynarodowe konflikty zbrojne oraz
nadania statusu jenca (lub co najmniej statusu réwnorzednego) cztonkom
oddzialow nieregularnych, ktorzy z powodu wyjatkowej sytuacji militarnej
nie sg w stanie spelnic¢ tradycyjnych warunkéw wymaganych od komba-
tantow. Podjeto zatem probe rozwigzania problemoéw, ktore w istocie moz-
na wyrazi¢ za pomocg dwoch utartych sloganow — pierwszym z nich jest
one man’s war of national liberation can be another man’s war of natio-
nal secession”?, drugim zas one man’s terrorist is another man’s freedom
fighter®. Czyzby wiec Konferencja Dyplomatyczna, wykorzystujac prawo,
rozwigzala dylematy, ktorych zadng miarg nie udato sie rozstrzygnaé przy
pomocy argumentéw natury politycznej? Czy moze rzeczywiscie ,wmiesza-
1a” polityke w obiektywne z zalozenia prawo humanitarne, a terrorystom
ulatwila ich przestepczg dzialalnos¢? W celu uzyskania odpowiedzi na te
pytania, warto blizej przyjrzeé sie problemowi statusu czlonkoéw oddzialow
nieregularnych, uczestniczacych w wojnach narodowowyzwolenczych, w ro-
zumieniu Protokolu Dodatkowego I, szczegdlng uwage zwracajgc przy tym
na warunki, jakie powinni spelniac¢ czlonkowie takich oddzialow oraz na
roznice miedzy ich postepowaniem a dzialaniami terrorystycznymi. Ana-
liza tych kwestii wymaga jednak uprzedniego wyjasnienia i zrozumienia
samego pojecia ,wojna narodowowyzwolencza”, jak rowniez jej elementow
definicyjnych.

Wojna narodowowyzwolencza w Swietle
Protokolu Dodatkowego I

Termin ,,wojna narodowowyzwolencza” oznacza niepokojowa metode re-
alizacji prawa narodéw do samostanowienia, stanowigcg swoisty wyjatek
od zakazu uzycia silty wyrazonego w Karcie NZ. Z kolei samostanowienie

6 Konferencja ta odbywata sie w Genewie w latach 1974-1977, a jej owocami sg oba Pro-
tokoly Dodatkowe do konwencji genewskich. W dalszej czesci artykulu konferencja okreslana
jest mianem ,Konferencji Dyplomatyczne;j”.

7 Sformulowania tego uzy! Richard R. Baxter w artykule zatytulowanym The Geneva Con-
ventions of 1949 and Wars of National Liberation (zob. M. Cherif Bassiouni (red.), Internation-
al Terrorism and Political Crimes, Charles C. Thomas Publisher, Springfield 1975, s. 122).

8 Zob. np.: B. Ganor, Defining Terrorism — Is One Man’s Terrorist Another Man’s Free-
dom Fighter?, http://www.ict.org.il/ResearchPublications/tabid/64/Articlsid/432/currentpage/1/
Default.aspx.
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narodéw, bedace jednym z fundamentalnych celéw dzialtalnosci ONZ9,
oznacza prawo narodow do ustanowienia niepodleglego, suwerennego pan-
stwa, do swobodnego wyboru ustroju politycznego, gospodarczego i spotecz-
nego oraz do swobodnego rozwoju w sferze gospodarczej, spolecznej i kul-
turalnej. Jednym z niezbednych elementoéw zasady samostanowienia jest
prawo do jego realizacji, wigzace sie z podejmowaniem stosownych dziatan
dla osiggniecia tego celu. Jednakze dokladny zakres tego prawa rozumia-
nego jako prawo do uzycia sity (ius ad bellum), a takze jego aspekty pod-
miotowe i przedmiotowe, zawsze stanowily problematyke wysoce kontro-
wersyjnal0. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze z punktu widzenia prawa
wojennego (ius in bello), w czasie konfliktu zbrojnego wszyscy jego uczest-
nicy zobowigzani sg przestrzega¢ w swych wzajemnych relacjach ,praw
i zwyczajow wojny” — bez wzgledu na przyczyne i cel konfliktull.

Zanim doszlo do uregulowania kwestii wojen narodowowyzwolenczych
w miedzynarodowym prawie humanitarnym w 1977 r., Zgromadzenie
Ogélne ONZ przyjelo szereg rezolucjil?, ktére wzmiankowaly o legalno-
Sci uzycia sity w konfliktach o wyzwolenie narodu, gdyz takie uzycie sity
stosowane jest w samoobronie przeciw kolonializmowi. Rezolucje te pod-
kreslaly rowniez, ze miedzynarodowe prawo humanitarne, in toto, jest jak
najbardziej wlasciwe, by regulowac walke zbrojng w celu realizacji prawa

9 Zob. art. 1 ust. 2 i art. 55 Karty NZ (Dz.U. z 1947 r., Nr 23, poz. 90 z pézn. zm.). Zasada
samostanowienia narodow pojawila sie rowniez w Deklaracji w sprawie przyznania niepodle-
glosci krajom i narodom kolonialnym (UN GA Res. 1514 (XV), 14 December 1960), w art. 1
ust. 1 obu Miedzynarodowych Paktow Praw Czlowieka (Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167) oraz
w Deklaracji w sprawie zasad prawa miedzynarodowego dotyczacych przyjaznych stosunkéw
i wspolpracy miedzy panstwami (UN GA Res. 2625 (XXV), 24 October 1970).

10 Terrorism and human rights — Final report of the Special Rapporteur, Kalliopi K.
Koufa, Commission on Human Rights, E/CN.4/Sub.2/2004/40, 25 June 2004, punkt 29. Zob.
tez E. Chadwick, Self-Determination, Terrorism and the International Humanitarian Law
of Armed Conflict, Martinus Nijhoff Publishers, The Hague/Boston/London 1996, s. 7.

11 H. Lauterpacht, Oppenheim’s International Law, vol. II — Disputes, War and Neutrali-
ty, Longmans, Green & Co., London 1952, s. 218. Zalozeniem prawa konfliktow zbrojnych jest
ustanowienie pewnych minimalnych standardéw postepowania pomiedzy zwasnionymi stro-
nami, ktére uciekly sie do przemocy i uzycia sily, by rozwiagza¢ swoj spor. Pomijajgc wysitki
Ligi Narodéw i ONZ dotyczace sformulowania prawnej definicji agresji, w regutach prowadze-
nia wojny nie probowano potepiaé¢ lub obarcza¢ wing jednej z walczacych stron za rozpoczecie
konfliktu. Zasady i normy miedzynarodowego prawa humanitarnego zaczynajg obowigzywac
z chwila, gdy konflikt zbrojny sie rozpoczal, a celem ich stosowania jest ztagodzenie w mozli-
wie najwigkszym stopniu cierpien kombatantéw i oséb cywilnych (P.A. Tharp, Jr., The Laws
of War as a Potential Legal Regime for the Control of Terrorist Activities, “Journal of Inter-
national Affairs”, vol. 32, No. 1, 1978, s. 98).

12Z0b. m.in.: UN GA Res. 1514 (XV), 14 December 1960; UN GA Res. 2105 (XX), 20 De-
cember 1965; UN GA Res. 2446 (XXIII), 19 December 1968; UN GA Res. 2506 (XXIV), 21 No-
vember 1969; UN GA Res. 2547 (XXIV), 11 December 1969. Wiele z przyjetych w omawianej
kwestii rezolucji odnosilo si¢ w szczegdlnosci do konfliktéw w koloniach portugalskich (Angola,
Mozambik, Gwinea Bissau oraz Wyspy Swietego Tomasza i Ksigzeca), Namibii oraz Rodezji
Poludniowej. Wyrazano poglad, iz sg to miedzynarodowe konflikty zbrojne, w stosunku do
ktérych nalezy stosowaé konwencje genewskie, uzasadniano zas 6w poglad faktem, ze toczag
sie one w celu realizacji prawa do samostanowienia (zob. R.R. Baxter, op. cit., s. 121).
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do samostanowienial3. Skutkiem tych rezolucji — odzwierciedlajacych opi-
nie wyrazang przez wyrazng wiekszos¢ panstw czlonkowskich ONZ — stalo
sie uznanie wojen prowadzonych w celu wyzwolenia narodow spod jarzma
kolonializmu za konflikty miedzynarodowe, toczace sie nie miedzy dwoma
istniejgcymi panstwami, lecz miedzy panstwem istniejagcym a panstwem
,majacym sie narodzi¢” (in statu nascendi) 14.

Niewatpliwie wojny zwigzane z procesem dekolonizacji zaczely zmie-
nia¢ wizerunek wspéteczesnych konfliktow zbrojnych i faktu tego nie moz-
na byto dtuzej ignorowac. Dlatego rozszerzenie zakresu miedzynarodowego
prawa humanitarnego na wojny narodowowyzwolencze (lub, innymi stowy,
»wojny w celu realizacji prawa do samostanowienia”) uzyskalo aprobate
zdecydowanej wiekszosci panstw uczestniczgcych w Konferencji Dyploma-
tycznej i znalazlo swoj wyraz w art. 1 ust. 4 PD I15. Zgodnie z tym artyku-
tem, Protokél znajduje zastosowanie do ,konfliktow zbrojnych, w ktorych
ludy walczg przeciw panowaniu kolonialnemu i obcej okupacji oraz przeciw
rezimom rasistowskim, wykonujgc swe prawo do samostanowienia zawar-
te w Karcie Narodéw Zjednoczonych oraz w Deklaracji w sprawie zasad
prawa miedzynarodowego, dotyczacych przyjaznych stosunkow i wspotpra-
cy miedzy panstwami, zgodnie z Kartg Narodéw Zjednoczonych”. Protokot
Dodatkowy I rozszerzyl zatem postanowienia calego miedzynarodowego
prawa humanitarnego na wojny narodowowyzwolencze i wlaczyl te wojny
do szerszej kategorii miedzynarodowych konfliktow zbrojnych.

Brak jest jednak w Protokole Dodatkowym I przepiséw, precyzujgcych
pojecie walki przeciw ,panowaniu kolonialnemu”, ,obcej okupacji” i ,rezi-
mom rasistowskim”. Protokol nie zawiera tez zadnych postanowien, ktore
wyjasnialyby, jakie ugrupowania badz organizacje mogg korzystac z pra-
wa do samostanowienia, co pozwolitoby zaliczy¢ je do ruch6w narodowowy-
zwolenczych. Co wiecej, zaden z instrumentéw prawnomiedzynarodowych
nie okresla dokladnie, co nalezy rozumieé¢ pod pojeciem narodu. Decyzja,
czy spelnione zostaly warunki okreslone w art. 1 ust. 4 PD I, wydaje sie
by¢ zatem pozostawiona indywidualnemu uznaniu panstw i mie¢ charak-
ter subiektywny. Doktryna prawa miedzynarodowego wypracowata jednak
pewne wskazowki interpretacyjne w omawianej kwestii, nalezy tez zazna-
czy¢, ze w praktyce Organizacja Narodéw Zjednoczonych oraz konferencje
miedzynarodowe, zwolywane pod auspicjami ONZ lub z nig powiazane, po-
zostawiajg powyzsza decyzje tym organizacjom regionalnym, ktére na ob-
szarze swojej dziatalnosci stykajg sie z kwestig ruchu narodowowyzwolen-

13 Terrorism and human rights..., pkt 30.

14 E. Rosenblad, Guerrilla Warfare and International Law, “Revue de droit pénal mili-
taire et de droit de la guerre”, vol. 12, 1973, s. 113.

15 Przyjeciu odnosnego postanowienia przez konsensus sprzeciwil sie tylko Izrael, przede
wszystkim z powodu obaw, ze PD I moglby uczyni¢ zado$¢ zgdaniom OWP, dotyczacym trak-
towania jej bojownikéw jako jehcoéw wojennych. Izrael oparl zresztg swg argumentacje praw-
na, dotyczaca kwalifikacji wojen narodowowyzwolenczych i nowej kategorii kombatantéw,
na tych samych przestankach, co Stany Zjednoczone.
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czego, dazacego do realizacji prawa do samostanowienia, kiedy za$ dana
organizacja regionalna podejmie stosowng decyzje, jest ona zazwyczaj ak-
ceptowana przez pozostaltych czlonkéw spolecznosci miedzynarodowejl6.

Jesli chodzi o sytuacje, do ktorych odnosi sie art. 1 ust. 4 PD I, to
z uwagi na stosunkowo szerokg formule, zastosowang w tym artykule,
wlasciwa w tym wzgledzie wydaje sie by¢ interpretacja uwzgledniajgca
kontekst historyczny. Analizujgc przypadki, w ktorych dopuszczalne by-
loby uzycie sily w celu realizacji prawa do samostanowienia, Konferen-
cja Dyplomatyczna skupila sie na trzech konkretnych i aktualnych wow-
czas problemach: kolonii portugalskich w Afryce, polityki apartheidu
w Republice Poludniowej Afryki oraz terytoriow okupowanych przez Izrael
w Palestyniel”. W zwigzku z powyzszym, jedynie sytuacje zwigzane ze
zwierzchnictwem kolonialnym (ktore wspolcze$nie juz nie wystepuja), obcg
okupacjg (ograniczong jednakze do form okupacji stosowanej przez obce
panstwa) i rezimem rasistowskim (swoiste pojecie obejmujace tylko histo-
ryczny juz przypadek Republiki Poludniowej Afryki) moga by¢ uznawane
za sytuacje uzasadniajgce odwolanie sie do uzycia sity w celu prowadzenia
wojny narodowowyzwolenczej. Miedzynarodowy charakter tych wojen moz-
na natomiast wywnioskowaé z tresci Deklaracji zasad prawa miedzynaro-
dowego z 1970 r., zgodnie z ktorg ,terytorium kolonii lub innego teryto-
rium niesamodzielnego ma, w Swietle Karty, odrebny status od terytorium
panstwa nim zarzadzajgcego i 6w odrebny status w Swietle Karty istnieje
do czasu, gdy ludno$¢ kolonii lub terytorium niesamodzielnego zrealizuje
swoje prawo do samostanowienia [...]”. Jesli wiec kolonie i obszary niesa-
modzielne charakteryzujg sie¢ wspomniang odrebnoscig, to mocarstwo kolo-
nialne lub mocarstwo odmawiajgce terytorium prawa do samostanowienia,
zwalczajac ruch narodowowyzwolenczy, angazuje sie w miedzynarodowy
konflikt zbrojny!8.

Odniesienie do zasady samostanowienia, okreslonej w Deklaracji zasad
prawa miedzynarodowego, prowadzi do jeszcze jednej konkluzji — zakaz
naruszania integralno$ci terytorialnej istniejgcych panstw oznacza, ze ru-
chy secesjonistyczne nie moga liczy¢ na uznanie ich walki przeciw rzgdowi
danego panstwa za wojne narodowowyzwolenczg. Tym samym wojny do-
mowe, dzialalno$é zbrojna ruchow separatystycznych, a nawet powstania
przeciw represyjnym i oligarchicznym rzadom nie sg objete formulg wyra-
zong w art. 1 ust. 4 PD 1. Ta ograniczona koncepcja zasady samostanowie-
nia nie zostanie prawdopodobnie w jakims$ znaczgcym stopniu rozszerzona,
bowiem zaden rzad nie ma interesu w podwazaniu zasady integralnosci
terytorialnej panstw lub posrednio swej wlasnej pozycji. Zakres zastoso-
wania reguly okreslonej w PD I jest zatem bardzo ograniczony i taki praw-

16 Zob. L.C. Green, The Contemporary Law of Armed Conflict, 2" edition, Manchester
University Press, Manchester 2000, s. 63—-64.

17 Zob. T. Meron, The Time Has Come for the United States to Ratify Geneva Protocol I,
“American Journal of International Law”, vol. 88, 1994, s. 683.

18 R.R. Baxter, op. cit., s. 121-122.
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dopodobnie pozostaniel?. Mozna wiec przyjaé, ze dzieki Konferencji Dyplo-
matycznej krajom ,trzeciego $wiata” udalo sie stworzyé specjalny rezim
prawny, regulujacy ,antyimperialistyczne” walki o wyzwolenie, zapobiega-
jac jednoczes$nie rozszerzeniu zakresu norm miedzynarodowych na ,zwy-
kle” niemiedzynarodowe konflikty zbrojne, ktore potencjalnie mogg byc
grozne dla nich samych?20.

Nie wszystkie zatem walki o wyzwolenie sg regulowane art. 1 ust. 4,
lecz jedynie pewna szczegélna ich kategoria — wojny narodowowyzwolen-
cze, stuzace realizacji prawa do samostanowienia. Jak juz wspomniano,
sytuacje ,zwierzchnictwa kolonialnego” i ,reziméw rasistowskich” majg
obecnie znaczenie historyczne. Trzeci przypadek, ,obca okupacja”, podczas
Konferencji Dyplomatycznej budzit sprzeciw gléownie Izraela. Nalezy jed-
nak wskazac, ze sytuacje ,obcej okupacji” mogg wykraczaé poza przypadek
terytoriow okupowanych w Palestynie. Obca okupacja moze mie¢ miejsce
nawet po catkowitej likwidacji kolonializmu i ostatecznym upadku rezimow
rasistowskich?l. Kategoria ,obcej okupacji” moglaby wiec przypuszczalnie
objac¢ takie przypadki, jak marokanska okupacja Sahary Zachodniej, oku-
pacja Wschodniego Timoru przez Indonezje, interwencja radziecka w Afga-
nistanie, interwencja wietnamska w Kambodzy i by¢ moze rowniez aneksja
Erytrei przez Etiopie?2. Problem jednak w tym, ze w przypadkach ,obcej
okupacji”, w ktorych PD I moglby hipotetycznie zostaé zastosowany, pan-
stwa oskarzane o to, ze sg ,obcym okupantem”, bedg zawsze kwestionowac
ten poglad, twierdzac, ze okupowane przez nie terytorium jest ,integral-
ng czescig ich terytorium panstwowego” (jak uczynily Maroko, Indonezja
i Etiopia), badz tez beda usprawiedliwiac¢ swojg interwencje ,,bratnig pomo-
cg”, udzielong na prosbe ,legalnego i uznanego rzadu”, zwykle powolanego
wskutek tej interwencji. Wydaje sie by¢ wiec wysoce nieprawdopodobne,
by zastosowanie art. 1 ust. 4 w konkretnym przypadku zostalo zaakcepto-
wane przez wszystkie zaangazowane w konflikt strony. W rezultacie, art.

19H.-P. Gasser, An Appeal for Ratification by the United States, “American Journal of
International Law”, vol. 81, 1987, s. 917. Por. L.C. Green, op. cit., s. 61-62. Warto jednak
zaznaczy¢, ze w doktrynie prawa miedzynarodowego pojawiajg sie rowniez poglady odmien-
ne — przykladowo, Elizabeth Chadwick uwaza, iz po 1945 r. zakres zasady samostanowienia
znacznie sie poszerzyl. Poczatkowo zasada ta obejmowala terytoria kolonialne, z czasem jed-
nak ,samostanowienie” zaczelo odnosi¢ sie rowniez do ludow w panstwach postkolonialnych
oraz w tych panstwach, w ktorych naruszenia praw czlowieka, dokonywane przez rzad, uza-
sadniajg uzycie przeciwko niemu sity w celu samoobrony lub zachowania tozsamosci. Koniec
»zimnej wojny” doprowadzit do dalszego rozszerzenia zakresu omawianej zasady, zaczely sie
bowiem na nig powolywac ,ludy” bylych krajow bloku wschodniego. Podobnie jest w przypad-
ku réznorodnych grup badz ,narodéw” wysuwajgcych roszczenia terytorialne i domagajacych
sie naprawienia ,historycznych bledow” — probujg one realizowaé prawo do samostanowienia
przede wszystkim w drodze secesji (zob. E. Chadwick, op. cit., s. 3—4).

20 3. Qeter, Terrorism and “Wars of National Liberation” from a Law of War Perspective.
Traditional Patterns and Recent Trends, “Zeitschrift fur ausldndisches offentliches Recht
und Vélkerrecht®, vol. 49, 1989, s. 470.

21 Por. S. E. Nahlik, Status prawny kombatanta, ,Sprawy Miedzynarodowe”, nr 12, 1988,
s. 117.

22 Por. S. Oeter, op. cit., s. 472.
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1 ust. 4 ma raczej znaczenie polityczne i ideologiczne, a w praktyce trudno
liczyé na jego skuteczne zastosowanie2?3. Poza tym, jak podkresla Stefan
Oeter, art. 1 ust. 4 nie moze by¢ traktowany jako potwierdzajacy skrajny
poglad, zgodnie z ktéorym legalnos¢ wojen narodowowyzwolenczych stanowi
czesé istniejacego juz prawa zwyczajowego. Artykul 1 ustep 4 nalezy raczej
postrzega¢ w kategoriach normy konstytutywnej, przyznajacej wojnom na-
rodowowyzwolenczym szczegélny status prawny, nie zas$ jako norme dekla-
ratywna, potwierdzajaca istniejace prawo zwyczajowe24.

Podmiotowy aspekt art. 1 ust. 4 budzi wieksze watpliwosci interpreta-
cyjne, w artykule jest bowiem mowa o ,ludach” jako o podmiocie upraw-
nionym do realizacji prawa do samostanowienia. Problem w tym, ze pra-
wo miedzynarodowe nie zawiera definicji legalnej ,ludu” czy tez ,narodu”.
Generalnie ,narod” to grupa etniczna posiadajaca wspoélne, silne wiezi hi-
storyczne, dyskusyjne jest juz natomiast, jak glebokie powinny by¢ wiezi
etniczne badz jak powinny wyglada¢ wzajemne powigzania o charakterze
terytorialnym, jezykowym czy religijnym. Stad tez pojecie ,narodu” for-
mutowane jest czesciej w oparciu o elementy subiektywne niz w oparciu
o obiektywny stan rzeczy. Nie nalezy poza tym zapominac, ze to przede
wszystkim sama grupa decyduje, czy uwaza sie za ,narod” oraz jakie wa-
runki sa konieczne do spelnienia, by do tej grupy nalezeé¢2>. W sensie ogol-
nym mozna jedynie wskazaé, ze do cech odrozniajgcych narody majgce pra-
wo do samostanowienia od grup, ktorym to prawo nie przystuguje, nalezy
zaliczy¢: historie ich niepodlegtego lub samodzielnego bytu na $cisle okre-
Slonym terytorium, wlasng, odrebng kulture oraz wole i zdolno$¢ do odzy-
skania suwerennosci?®. Innymi slowy, termin ,nar6d” oznaczalby te gru-
py, ktore majg wspélne cele polityczne, cheg zy¢ razem oraz lgcza je silne
i wyrazne wiezi etniczne i/lub kulturalne. Bardziej rozbudowana i bardziej
wspotczesna definicja ,narodu” obejmuje grupy charakteryzujace sie od-
rebnosciami etnicznymi i/lub kulturalnymi, wykazujgce stopien spotecznej
i/lub politycznej spojnosci wystarczajgcej do zastosowania rozwigzan silo-
wych lub przymusu wobec pahstwa?’.

Brak odpowiednich zasobow i srodkow, wtasciwy dla podmiotéw niepan-
stwowych, powoduje jednak, iz dziatania zbrojne prowadzone przez ugrupo-
wania i ruchy dgzgce do wyzwolenia narodu, w celu realizacji prawa do sa-
mostanowienia, przyjmuja zwykle posta¢ walki partyzanckiej, dos¢ czesto
tez przybierajg one forme aktow terrorystycznych. Gdyby nie fakt, ze Kon-
ferencja Dyplomatyczna przyznala tym grupom czesciowag przynajmniej
podmiotowo$¢ prawnomiedzynarodowg oraz zmienila zasady dotyczace

23 S. Oeter, op. cit., s. 472-473.

24 Tbidem, s. 471.

25Y. Dinstein, Terrorism and War of Liberation: An Israeli Perspective of the Arab-Is-
raeli Conflict [w:] M. Cherif Bassiouni (red.), International Terrorism and Political Crime,
Charles C. Thomas Publisher, Springfield 1975, s. 156-157.

26 Terrorism and human rights..., punkt 29.

27 Zob. E. Chadwick, op. cit., s. 5.
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statusu kombatanta i jenca, czlonkowie ruchow narodowowyzwolenczych
mogliby byé uznawani za zwyktych przestepcow i by¢ zdani na laske i nie-
taske strony przeciwnej. Co prawda nadanie podmiotowo$ci niesie ze sobg
mozliwo$¢ korzystania z praw, ale i rodzi pewne obowigzki, za$ jedng z kon-
sekwencji rozszerzenia zakresu PD I na wojny narodowowyzwolencze jest
traktowanie aktow nielegalnej przemocy lub terroryzmu stosowanych przez
lub w imieniu ,narodéw walczacych o niepodleglos¢” w kategoriach ,ciez-

kich naruszeh” prawa humanitarnego, uznawanych za zbrodnie wojenne?8.

sBojownik o wolnos§é” - nowa kategoria kombatanta

Jednym z najbardziej kontrowersyjnych zagadnien, ktore pojawialto sie
zawsze przy probach zdefiniowania wojny narodowowyzwolenczej oraz usta-
lenia Scistej granicy pomiedzy terroryzmem a realizacjg zasady samosta-
nowienia, bylo okreslenie statusu prawnego ,bojownikéw o wolnos¢”, czyli
0s6b walczacych z rezimami kolonialnymi, okupacyjnymi i rasistowskimi
0 wolno$¢ (niepodleglosé), przy zalozeniu, ze osoby te wystepujg w imieniu
narodu, ktéremu przystuguje prawo do samostanowienia2?. W kontekscie
uznania wojen narodowowyzwolenczych za miedzynarodowe konflikty zbroj-
ne, pojawito sie bowiem pytanie — czy ,bojownikom o wolnos¢” przystuguje
status kombatanta i stanowiacy jego konsekwencje status jenca wojennego?

Jednoznaczne stanowisko w powyzszej kwestii zajelo Zgromadzenie
Ogodlne ONZ w swoich rezolucjach — przykladowo, w rezolucji 2674 (XXV)
z 9 grudnia 1970 r. dotyczacej poszanowania praw czlowieka w konflik-
tach zbrojnych, Zgromadzenie Ogodlne wezwalo do traktowania uczestni-
kow ruchow oporu i bojownikéw o wolnos¢ w Afryce Poludniowej oraz na
terytoriach podleglych kolonialnej i obcej dominacji i okupacji, walczgcych
0 swe wyzwolenie i samostanowienie, jak jencow wojennych. Z kolei w rezo-
lucji 3103 (XXVIII) z 12 grudnia 1973 r., dotyczacej ,,podstawowych zasad
statusu prawnego kombatantéw walczgcych przeciwko kolonialnej i obcej
dominacji oraz przeciwko rezimom rasistowskim”, Zgromadzenie w sposéb
bardziej ogblny uznalo, iz wobec kombatantéow walczgcych o wolnosé i sa-
mostanowienie powinno sie stosowaé postanowienia konwencji genewskich
(ITT i IV) z 1949 r. Takie podejscie Zgromadzenia Ogoélnego do problemu
,bojownikow o wolno$¢” zostalo zaakceptowane przez uczestnikéw Konfe-

28 Tbidem, s. 7.

29 Por. Y. Dinstein, op. cit., s. 158-159. Termin ,bojownik o wolno§¢” nie jest jednak
pojeciem prawnym, tzn. nie pojawia sie i nie jest definiowany w PD I — wprowadzono go
w niniejszym artykule w celu odréznienia ,bojownikéw o wolno$¢” od innych kategorii oséb
walczgcych oraz w celu uwypuklenia jego charakterystycznych elementéw. Szerzej na temat
»bojownikow o wolnosé” — zob. R.P. Barnidge, Jr, Terrorism: Arriving at an Understanding
of a Term [w:] Michael J. Glennon, Serge Sur (red.), Terrorisme et droit international | Ter-
rorism and International Law, Hague Academy of International Law, Martinus Nijhoff Pub-
lishers, Leiden/Boston 2008, s. 184-191.



214 Marcin Marcinko

rencji Dyplomatycznej i w rezultacie art. 1 ust. 4 rozszerzy}l ochrone wy-
nikajaca z postanowien konwencji genewskich, dotyczacych miedzynarodo-
wych konfliktéw zbrojnych, na nowg kategorie kombatantéow — bojownikow
walczacych z wladzg kolonialng, obca okupacjg i rezimami rasistowski-
mi. Innymi slowy, osoby prowadzgce w imieniu narodu dzialania zbrojne
w wojnach narodowowyzwolenczych otrzymaty status kombatanta. Jedno-
cze$nie przyznano im okreslone prawa i nalozono pewne obowigzki wyni-
kajace zarowno z postanowien Protokotu, jak i z pozostalych norm trakta-
towych i zwyczajowych prawa humanitarnego39.

Konsekwencjg wprowadzenia przez PD I nowej kategorii kombatan-
ta stalo sie swoiste poszerzenie zakresu pojecia ,sily zbrojne”, Scislej zas
— wyeliminowanie réznicy miedzy oddziatami regularnymi i nieregularny-
mi. Artykul 43 PD I definiuje bowiem ,sity zbrojne” strony konfliktu jako
sily skladajace sie ,ze wszystkich uzbrojonych i zorganizowanych sit, grup
i oddzialow, ktore podlegajg dowddztwu odpowiedzialnemu przed ta stro-
ng za postepowanie jego podwiladnych, chocby ta strona byla reprezento-
wana przez rzad lub wladze nie uznane przez strone przeciwng”. Takie sity
zbrojne powinny podlegaé systemowi wewnetrznej dyscypliny, ktory by za-
pewnial m.in. poszanowanie przepiséw prawa miedzynarodowego majacego
zastosowanie w konfliktach zbrojnych. Zgodnie za$ z art. 43 ust. 2, czlon-
kowie tych sil sg kombatantami i majg prawo bezposSredniego uczestnicze-
nia w dzialaniach zbrojnych3!. Powyzsze elementy definicyjne niewatpliwie
speliajg wymogi prawa humanitarnego, zaréwno jesli chodzi o prawo trak-
tatowe, jak i zwyczajowe. W istocie, art. 43 potwierdza wymog dotyczacy
istnienia dowddztwa odpowiedzialnego za dzialania swoich podwladnych,
wymog dotyczacy zorganizowania i podlegania dyscyplinie wewnetrznej,
wymoég podporzadkowania sie jednej ze stron konfliktu, wreszcie wymog
postepowania zgodnego z prawami i zwyczajami wojennymi®2. Nalezy przy
tym zaznaczy¢, ze w Swietle postanowien PD I, sity zbrojne ruchu narodo-
wowyzwolenczego muszg spelié te same warunki, co inne sity zbrojne.

Zorganizowane na wzor wojskowy ruchy oporu i grupy partyzanckie
na terytoriach okupowanych, jak réwniez ruchy narodowowyzwolencze
w sytuacjach okreslonych w art. 1 ust. 4 PD I, moga zatem zosta¢ zakwa-
lifikowane do ,sil zbrojnych” w rozumieniu art. 43, co wiaze sie¢ z nada-
niem czlonkom tych ruchéw i grup korzystnego dla nich statusu komba-
tanta. Fakt, iz ,bojownicy o wolno$¢” otrzymali ten status, powoduje, ze
sg oni wyraznie zobowigzani do postepowania zgodnego z prawami i zwy-

30 Zob. A. Cassese, The Status of Rebels under the 1977 Geneva Protocol on Non-Interna-
tional Armed Conflicts, “International and Comparative Law Quarterly”, vol. 30, 1981, s. 417.

31 Tym samym osoba, ktéra nie nalezy do sil zbrojnych, a ktéra dopuscila sie aktu prze-
mocy w trakcie konfliktu zbrojnego, np. popelnila akt terrorystyczny, nie korzysta z przywi-
lejow statusu kombatanta. Taka osoba powinna zostac osgdzona i ukarana zgodnie z prawem
wewnetrznym, z zastrzezeniem, ze bedg w stosunku do niej zapewnione okre§lone gwarancje
procesowe (H.-P. Gasser, op. cit., s. 919).

32 Zob. 1. Detter, The Law of War, 204 edition, Cambridge University Press, Cambridge
2000, s. 137.
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czajami wojny. Regula ta odnosi sie zresztg do kazdej ze stron wojny na-
rodowowyzwolenczej. W odniesieniu do ruchéw narodowowyzwolenczych
dzialajgcych w sytuacjach okreslonych w art. 1 ust. 4, Protokol umozliwit
im — na podstawie art. 96 ust. 3 — zlozenie jednostronnego oswiadczenia
do depozytariusza33, w ktérym dany ruch zobowiazuje sie do stosowania
konwencji genewskich i PD I. Po otrzymaniu takiego os§wiadczenia przez
depozytariusza, konwencje i Protokol stajg sie wigzgce w rownym stopniu
dla wszystkich stron konfliktu — co oznacza, ze ruch narodowowyzwolenczy
moze korzystac z tych samych praw, co panstwa-strony konwencji i PD I,
ale jednoczesnie ma takie same obowigzki, co wspomniane panstwa34.
Przeksztalcenie ruch6w narodowowyzwolenczych w sui generis podmio-
ty prawa miedzynarodowego oznacza w rezultacie, ze sg one zwigzane pra-
wem miedzynarodowym?3®. Jesli wiec ruch narodowowyzwolenczy przyjmie
ideologie i realizuje polityke, w $§wietle ktorych ,odrzuci” prawo humani-
tarne, jego ,sity zbrojne” nie bedg mogly powolywacé sie na artykul 43, zas
czlonkom tych sit nie bedzie przystugiwal status kombatanta. Nie oznacza
to jednak, ze jakiekolwiek naruszenie praw i zwyczajow wojny popeinio-
ne przez pojedynczych kombatantow wywoluje generalny skutek w posta-
ci pozbawienia sil zbrojnych ich statusu3®. Naruszenia dokonywane przez
jednostki oceniane sg w Swietle regut dotyczgcych indywidualnej odpowie-
dzialnosci karnej, ktorej podlega kazdy z czlonkéw sit zbrojnych37.
Podleganie odpowiedzialnemu dowodztwu oraz przestrzeganie praw
i zwyczajow wojennych to jednak nie wszystkie tradycyjne warunki wyma-
gane przez prawo humanitarne w odniesieniu do oddzialow nieregularnych.
W $wietle art. 1 Regulaminu haskiego z 1907 roku?8 oraz art. 4A (2) III
Konwencji Genewskiej3?, czlonkowie takich oddzialéw powinni jeszcze nosié

33 Depozytariuszem Protokolu Dodatkowego I (podobnie jak konwencji genewskich) jest
Szwajcarska Rada Zwigzkowa (zob. art. 93 PD I).

34 Theodor Meron zwraca jednak uwage, ze zaden z ruchéw narodowowyzwolehczych nie
podjal konkretnych krokéw w celu zlozenia wspomnianego o§wiadczenia, by¢é moze dlatego,
iz zaakceptowanie i przestrzeganie wszystkich zobowigzan wynikajgcych z konwencji genew-
skich i PD I mogloby sie okaza¢ dla nich ciezarem nie do udzwigniecia i napotykaloby na
duze trudnosci (T. Meron, op. cit., s. 683).

358, Qeter, op. cit., s. 473.

36 Zgodnie z komentarzem MKCK do PD, art. 43 nalezy interpretowaé w ten sposéb, ze
sity zbrojne ruchow narodowowyzwolenczych muszg przestrzega¢ prawa miedzynarodowego
stosowanego w konfliktach zbrojnych, jest to bowiem warunek konstytutywny (niezbedny) dla
uznania takich sil. Nieprzestrzeganie tego prawa prowadzi do utraty przez czlonkéw ruchow
narodowowyzwolenczych korzysci wynikajacych z posiadania statusu kombatanta i jenca wo-
jennego, Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions
of 12 August 1949, red. Y. Sandoz, Ch. Swinarski, B. Zimmermann, International Committee
of the Red Cross, Geneva 1987, s. 522-525).

37 H.-P. Gasser, op. cit., s. 919.

38 Regulamin dotyczacy praw i zwyczajéw wojny ladowej, bedacy zalacznikiem do IV Kon-
wencji Haskiej dotyczgcej praw i zwyczajow wojny ladowej z 18 pazdziernika 1907 r. (Dz.U.
z 1927 r., Nr 21, poz. 161).

39 Konwencja Genewska (III) o traktowaniu jehAcéw wojennych z 12 sierpnia 1949 r.
(Dz.U. z 1956 r., Nr 38, poz. 175).
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»Stala i dajgca sie rozpoznac z daleka odznake wyrdzniajgcg” oraz jawnie no-
si¢ bron. Warunkoéw tych nie uwzgledniono w art. 43 PD 1. Niemniej jednak,
cho¢ sformutowania art. 43 sg bardziej elastyczne niz jezyk uzyty w konwen-
cjach genewskich, warunki dotyczgce statusu kombatanta wymagajg odczy-
tywania ich w kontekscie i przy uwzglednieniu innych postanowien PD 140,
Konferencja Dyplomatyczna musiata zmierzyc sie z odwiecznym prob-
lemem prawa wojny: walka partyzanckg. Mowigc ogé6lnie, w tzw. asyme-
trycznym konflikcie zbrojnym jego stabsza strona czesto nie moze prze-
strzega¢ wspomnianych wyzej warunkow wymaganych od kombatantow.
Takie sytuacje zdarzajg sie gtownie podczas okupacji przez obce sity zbroj-
ne lub w wojnach narodowowyzwolenczych. Noszenie munduru lub state
noszenie odznaki rozpoznawczej oraz jawne noszenie broni mogloby dla
partyzantow oznaczaé calkowitg kleske — rozporzadzajgcy olbrzymig prze-
wagag techniczng przeciwnik bez trudu identyfikowatby czlonkow oddziatow
partyzanckich i bez skrupuléw ich likwidowall. Z drugiej strony, mozli-
wos$¢ odrdzniania kombatantéow od nie-kombatantow jest niezwykle istotna
dla wlasciwego funkcjonowania prawa wojny. Zasada rozrézniania wyma-
ga, by ci, ktéorzy moga by¢ atakowani (poniewaz sami korzystajg z prawa
do uzycia broni), odrézniali sie od tych, ktérzy atakowani by¢ nie moga.
Tylko w ten sposéb mozna, w sensie praktycznym, zapewnié¢ ludnosci cy-
wilnej ochrone przed skutkami dzialah wojennych4Z,
W omawianej kwestii nalezy odwotaé sie do art. 44 ust. 3 PD I —
w pierwszym zdaniu ustepu 3 nie okreslono co prawda, w jaki sposob kom-
batanci powinni odrézniac sie od osob cywilnych (brak tam jakiejkolwiek
wzmianki o ,staltej i dajacej sie rozpoznaé z daleka odznace wyrozniajacej”),
nadal jednak na kombatantach cigzy obowigzek odrézniania sie od ludno-
$ci cywilnej podczas przeprowadzania ataku lub w trakcie wojskowej ope-
racji przygotowawczej do ataku. Postanowienie to nalezy lgczyé¢ z art. 37
ust. 1 (¢) PD I, ktory za akt wiarotomstwa, bedacy zbrodnig wojenna, uzna-
je yudawanie posiadania statusu osoby cywilnej lub niekombatanta”.
Wspomniane wyzej pierwsze zdanie art. 44 ust. 3 mozna traktowacé
jako zasade — regule generalng wprowadzajaca pewien rygorystyczny stan-
dard. Bardziej liberalna i jednoczesnie bardziej kontrowersyjna jest nato-
miast regula ustanowiona w drugim zdaniu art. 44 ust. 3, zgodnie z ktorg
,w toku konfliktow zbrojnych istniejg sytuacje, gdy wskutek charakteru
dziatan zbrojnych uzbrojony kombatant nie moze odrézniac sie od ludno-
$ci cywilnej” w spos6b wymagany przez regule generalng. Niemniej jednak
»,zachowuje on swoj status kombatanta pod warunkiem, ze w takich sytua-
cjach nosi otwarcie bron:
a) w czasie kazdego starcia zbrojnego;
b) gdy jest widoczny dla nieprzyjaciela podczas rozwiniecia wojskowego,
poprzedzajacego rozpoczecie ataku, w ktorym ma uczestniczyc”.

40T, Detter, op. cit., s. 137.
41 70b. S.E. Nahlik, op. cit., s. 110.
42 H.-P. Gasser, op. cit., s. 919.
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Co istotne, dzialania podejmowane w takich sytuacjach nie sg uwazane
za akty wiarotomstwa.

Pojawia sie jednak pytanie, kiedy powyzsze postanowienie znajdzie za-
stosowanie, a takze co nalezy rozumieé pod pojeciem ,sytuacji, gdy wsku-
tek charakteru dziatan zbrojnych uzbrojony kombatant nie moze odrézniac
sie od ludnosci cywilnej”. Zgodnie z Komentarzem MKCK do PD I, sytuacje
takie mogg zachodzi¢ wylgcznie na terytorium okupowanym lub podczas
wojen narodowowyzwolenczych. W pozostalych przypadkach stosuje sie
regule generalng okreslong w pierwszym zdaniu art. 44 ust. 343. Innymi
stowy, obowigzek odroézniania si¢ od ludnos$ci cywilnej w okreslonych oko-
licznosciach stanowi regule, a owa ,niemoznos¢” — wyjatek od reguty, musi
byé¢ — wedlug ogélnych zasad interpretacji — interpretowany bardzo scisle*4
Znaczenie drugiego kluczowego sformulowania, czyli ,rozwiniecia wojsko-
wego, poprzedzajacego rozpoczecie ataku”, jest juz mniej oczywiste. Stany
Zjednoczone i Wielka Brytania, przy podpisywaniu PD I, oswiadczyly, ze
zwrot ten oznacza ,kazdy ruch w kierunku miejsca, z ktérego przeprowa-
dzony bedzie atak”. Taka interpretacja odzwierciedla tez poglady wielu in-
nych panstw-stron Protokolu, nie tylko zreszta panstw zachodnich?5. Co
sie za$ tyczy wymogu otwartego noszenia broni przez kombatanta w oko-
licznosciach, okreslonych w drugim zdaniu art. 44 ust. 3, Waldemar Solf
uwaza, iz kombatant musi otwarcie nosi¢ bron przez caly czas, gdy jest
widoczny dla przeciwnika podczas przemieszczania sie z miejsca, z ktorego
przeprowadzany jest atak46.

,Bojownikowi o wolno$¢”, ktory spelnia wymagania stawiane przez dru-
gie zdanie art. 44 ust. 3 w sytuacjach, gdy norma ta znajduje zastosowanie,
przyshuguje status kombatanta i jeica wojennego, nie moze on réwniez byc¢
oskarzony o akt wiarotomstwa w rozumieniu art. 37 ust. 1 (¢). Oczywiscie,
jesli konflikt zbrojny toczy sie na terytorium panstwa, ktére nie ratyfiko-
wato PD I, ,bojownicy o wolno$¢” beda przez rzad tego panstwa uwazani za
cztonkow zbrojnej opozycji (zwykle za$ za rebeliantow i/lub przestepcow).
W przypadku ich schwytania nie bedg wiec oni traktowani jak jency wo-
jenni, nalezy jednak pamietac, ze strona trzecia, ktora ratyfikowata PD I,
ma obowiazek uznaé tych bojownikéw za kombatantéw?”.

43 Protocol Additional to the Geneva Conventions of 12 August 1949, and Relating to
the Protection of Victims of International Armed Conflicts (Protocol 1), 8 June 1977 — Com-
mentary (Art. 44), http://www.icrc.org/ihl.nsf/COM/470-750054?OpenDocument. Zob. tez
M. Bothe, K.-J. Partsch, W.A. Solf, New Rules for Victims of Armed Conflicts, Martinus
Nijhoff Publishers, The Hague-Boston 1982, s. 241-258; H.-P. Gasser, op. cit., s. 920.

44 S E. Nahlik, op. cit., s. 117.

45 H.-P. Gasser, op. cit., s. 920. Pojawily sie réwniez inne interpretacje — przykladowo,
wedlug przedstawiciela OWP, omawiany zwrot oznacza, ze kombatant musi sie odrozniaé
jedynie w ostatnim momencie, zanim padnie pierwszy strzal (ibidem, s. 921).

46 W A. Solf, A Response to Douglas J. Feith’s Law in the Service of Terror — The Strange
Case of the Additional Protocol, “Akron Law Review”, vol. 20, 1986, s. 276.

47 Por. AW. Dahl, The Legal Status of the Opposition Fighter in International Armed
Conflicts, “Revue de droit militaire et de droit de la guerre”, vol. 43, 2004, s. 140.
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Doktryna nie jest w pelni zgodna, czy ,bojownik o wolno§¢” moze byc
sadzony za naruszenie reguly generalnej, ustalonej w pierwszym zdaniu
art. 44 ust. 3. Wydaje sie jednak, iz jest to mozliwe*®. Bezposredni atak
przeprowadzony w przebraniu cywilnym jest nie tylko zakazany, lecz
stanowi ponadto akt wiarotomstwa. Status ,bojownika o wolnos¢”, ktory
dziata niezgodnie z art. 44 ust. 3 — gdy zdanie drugie nie znajduje w jego
przypadku zastosowania, albo gdy nie spelnia on wymagan okreslonych
w zdaniu drugim w sytuacji, ktora sie do niego odnosi — jest regulowa-
ny art. 44 ust. 4. Artykul ten stanowi, ze czlonek oddzialu nieregularne-
go, ktory dostanie sie¢ w rece strony przeciwnej i ktory popelnilt zbrodnie
wojenng jest, co do zasady, pozbawiony statusu jenca i moze by¢ sadzo-
ny i ukarany jako zbrodniarz wojenny*?. Nalezy mu jednak zagwaranto-
wac traktowanie rownowazne z tym, ktore przystuguje jencom. Wydaje sie
wszakze, ze owo traktowanie ,analogiczne” z jenieckim ma trwac jedynie
do momentu osadzenia danej osoby, stanowi zatem sui generis gwaran-
cje procesowg. Odnosény zwrot nalezy zresztg niewatpliwie interpretowac
w zwigzku z art. 44 ust. 2, ktéry przewiduje odpowiedzialno$é za nieprze-
strzeganie norm prawa konfliktéw zbrojnych®0. Tym samym naruszenie
przez bojownika art. 44 ust. 3 nie pozostaje bezkarne — w takiej sytuacji
bedzie on odpowiadat za wspomniang wyzej zbrodnie wiarotomstwa.

W odniesieniu do ,bojownikéw o wolnos¢” zastosowanie znalez¢ moze
rowniez art. 45 PD I, zgodnie z ktorym w przypadku kazdej osoby, kto-
ra bierze udzial w dzialaniach zbrojnych i ktora zostanie schwytana przez
strone przeciwng, domniemywa sie, ze jest ona jehcem wojennym. W razie
jakiejkolwiek watpliwosci co do prawa do statusu jenca wojennego, taka
osoba nadal korzysta z tego statusu (i w zwigzku z tym z ochrony III Kon-
wencji Genewskiej i PD I) do czasu ustalenia jej statusu przez ,wlasciwy
sgd”. Co wiecej, jezeli okaze sie, ze osoba schwytana dopuscila sie czynow
uznawanych przez mocarstwo zatrzymujgce za przestepstwa (zwigzane
z dzialaniami zbrojnymi), moze ona podnies¢ kwestie swego prawa do sta-
tusu jenca wojennego przed sgdem orzekajgcym. Choé¢ nie zostato to do-
kladnie wyjasnione, kwestia statusu takiej osoby powinna zostaé roz-
strzygnieta przed wydaniem orzeczenia co do przestepstwa, jesli bowiem
osoba ta jest uprawniona do statusu jenca, jej dzialania zbrojne bedg wow-
czas dzialaniami kombatanta i niekoniecznie muszg stanowi¢ przestep-
stwo. Nadal jednak osoba ta moze by¢ sgdzona za jakgkolwiek zbrodnie
wojenna, ktorej sie dopuscilta®l.

48 W.A. Solf, op. cit., s. 276.

49W tym sensie, art. 44 zréwnuje pozycje ,nieregularnych” z czlonkami regularnych sit
zbrojnych (Ch. Greenwood, op. cit., s. 204).

50 S E. Nahlik, op. cit., s. 118.

517,.C. Green, op. cit., s. 112.
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Dzialania militarne ,bojownikow o wolnosé”
a terroryzm

Skoro wojny narodowowyzwolencze uwazane sg w Swietle miedzyna-
rodowego prawa humanitarnego za konflikty zbrojne o charakterze mie-
dzynarodowym, normy tego prawa powinny byé w sposob absolutny prze-
strzegane przez kazde ugrupowanie, ktore okresla sie mianem ruchu
narodowowyzwolenczego. Tym samym zabronione jest stosowanie terro-
ryzmu w walkach narodowowyzwolenczych, cho¢ oczywiscie sama walka
narodowowyzwolencza terroryzmem nie jest. Wojny narodowowyzwolencze
sg bowiem wojnami, ktorych niewatpliwie szczytnym celem jest uzyska-
nie niepodleglosci. Terroryzm za$ to metoda prowadzenia walki, stosowa-
na zarowno w czasie wojny, jak i pokoju, wykorzystywana nie tylko przez
,bojownikéw o wolnosé”, ale takze przeciwko nim®2. Shuszno§é¢ sprawy nie
uzasadnia jednak zastosowania niektoérych form przemocy, nie tylko prze-
ciw 0osobom niewinnym, lecz takze przeciw czlonkom sil zbrojnych wroga®3.

Niestety, niektorzy zwolennicy ruchéw narodowowyzwolenczych prze-
prowadzali zamachy nie tylko na przedstawicieli wrogiego wzgledem nich
aparatu ucisku, lecz atakowali rowniez bezbronnych i niezainteresowa-
nych ich walka ludzi, nie zawsze zreszta bedacych obywatelami panstwa
»zaborczego”. Historia wojen narodowowyzwolenczych dostarcza wielu do-
wodow na stosowanie przez ,bojownikéw o wolnos$¢” represji wobec ludno-
$ci cywilnej, aby zdoby¢ i utrzymac nad nig kontrole. Przykladowo, Front
Wyzwolenia Narodowego (Front Liberation Nationale — FLN) podczas
walk o niepodleglos¢ Algierii wymordowal okolo 16 tysiecy muzulmanow,
za sprawg FLN przepadlo tez bez sladu 50 tysiecy kolejnych. Szacuje sie
rowniez, ze w starciach wewnatrz samej organizacji $mierc poniosto 12 ty-
siecy jej cztonkow. Innym przykladem moze byé dzialalno$¢ Afrykanskiego
Kongresu Narodowego (African National Congress — ANC), przed objeciem
rzadéow w RPA powszechnie uwazanego za ruch narodowowyzwolenczy za-
angazowany w legalng walke przeciwko apartheidowi. Komisja Prawdy
i Pojednania dla Afryki Potudniowej (Truth and Reconciliation Commis-
sion of South Africa — TRC) w swoim raporcie z 21 marca 2003 r. przyzna-
ta, iz ANC w czasie swojej walki zasadniczo postepowal zgodnie z prawem
humanitarnym. Jednakze zbrojne skrzydto ANC — Umkhonto we Sizwe
(,Wlocznia Narodu”) — dopuszczalo sie w swej militarnej dzialalnosci sze-
regu naruszen prawa humanitarnego i praw czlowieka. Jako przyktady
Komisja podaje dokonywane bez rozrdéznienia i niezaplanowane ataki na
osoby sprzeciwiajgce sie oficjalnej polityce ANC, przeprowadzanie operacji
wojskowych skutkujgcych $miercig oséb cywilnych, przeprowadzanie za-
machow na osoby podejrzewane o zdrade, w ktorych ginely rowniez osoby

52Y. Dinstein, op. cit., s. 155.
53 Por. B. Wierzbicki, Terroryzm miedzynarodowy. Pojecie, Zrédta, zwalczanie, ,Zeszyty
Naukowe Akademii Spraw Wewnetrznych”, nr 20, 1978, s. 173.
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postronne, stosowanie tortur, czy odmowe prawa do sprawiedliwego pro-
cesu podejrzanym o akcje sabotazowe. Wszystkie te dziatania sg w Swietle
prawa humanitarnego jego ciezkimi naruszeniami®*.

Cecha charakterystyczng wszystkich wojen narodowowyzwolenczych
jest ich asymetrycznos$é, ktora wymusza niejako na ,bojownikach o wol-
nos¢” prowadzenie dzialan militarnych w formie walki partyzanckiej,
z wszelkimi nieodzownymi jej wlasciwosciami, jak nieujawnianie sie przed-
weczesnie, dzialanie w malych grupach, zaskakiwanie przeciwnika, czy
wcigganie go w réznego rodzaju pulapki®®. Wybér srodkéw i metod walki
dokonywany przez ugrupowania partyzanckie najczesciej podyktowany jest
okoliczno$ciami lub zaistnialg sytuacja. Co istotne, w czasie asymetrycz-
nych konfliktéw zbrojnych linia rozgraniczajgca terroryzm od dzialan par-
tyzanckich bywa zwykle trudna do ustalenia, zwlaszcza, ze slabsza strona
konfliktu do$¢ czesto ucieka sie do niedozwolonych metod szkodzenia prze-
ciwnikowi. Terroryzm czesto jest wiec mylony lub zrownywany z wojng
partyzancka, traktowany jak jej synonim®6. Nie jest to zupelnym zaskocze-
niem, poniewaz ,nieregularni” czesto stosuja te samag taktyke (zabdjstwa,
porwania, podkladanie bomb, branie zakladnikéw itd.) w tych samych ce-
lach (aby zastraszy¢ lub przymusic¢, a wiec wplynac¢ na zachowanie przez
wzbudzenie strachu), co terrorysci®”.

Terroryzmu nie mozna jednak miesza¢ z walka partyzanckg, poniewaz
terroryzm nie jest stosowany wylacznie w czasie wojen, a partyzanci, kto-
rzy przestrzegajg praw i zwyczajow wojennych (np. powstrzymujac sie od
atakow na obiekty cywilne) nie maja nic wspolnego z terrorystami — sg
po prostu oddzialami nieregularnymi®®. Slowo ,partyzant” (guerrillero)
w najbardziej powszechnie akceptowanym uzyciu odnosi sie do liczbowo
wiekszej grupy uzbrojonych osobnikow, ktorzy dziatajg jako jednostka woj-
skowa, atakujg sily militarne nieprzyjaciela, zdobywajg i utrzymuja teren
(choéby tylko przelotnie), sprawujac rownoczesnie jakgs forme suweren-

54 Zob. Truth and Reconciliation Commission of South Africa Report, 21 March 2003,
http://www.info.gov.za/otherdocs/2003/trc/rep.pdf, s. 642-669.

55 Por. S.E. Nahlik, op. cit., s. 110.

56 Zdaniem Fritza Kalshovena, wojna partyzancka i terroryzm to szczegélne metody i for-
my walki, ktore mogg by¢ stosowane zarowno w konfliktach wewnetrznych, jak i miedzyna-
rodowych. Obie te formy charakteryzuje réznorodnosé wykorzystywanych przez nie Srodkow.
Walka partyzancka stanowi bardziej ogolng metode walki, ktora moze stosowac terroryzm
jako jeden ze srodkow (F. Kalshoven, The position of the guerrilla fighters under the law of
war, ,Revue de droit penal militaire et de droit de la guerre”, vol. XI, No. 2, 1972, s. 58-91).

57 B. Hoffmann, Oblicza terroryzmu, ,Politeja”, Warszawa 1999, s. 39. Laczenie elemen-
tow walki partyzanckiej z dzialalnosScig terrorystyczng jest charakterystyczne dla guerrilleros
z Ameryki Lacinskiej. Swietlisty Szlak (Sendero Luminoso), Rewolucyjne Sily Zbrojne Ko-
lumbii (FARC) czy Narodowa Armia Wyzwolencza (ELN) sprawujg wladze nad okreSlonym
terytorium, okupujg miasta i przeprowadzajg ataki na posterunki policji i konwoje wojsko-
we, co nie przeszkadza im zajmowacé sie rownoczesnie dzialalnoscig terrorystyczna polegajaca
m.in. na podkladaniu bomb czy braniu zakladnikéw (zob. A. Merari, Terrorism as a Strategy
of Insurgency, “Terrorism and Political Violence”, vol. 5, No. 4, 1993, s. 242).

58'Y. Dinstein, op. cit., s. 164.
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nosci czy kontroli nad okreSlonym obszarem geograficznym i jego miesz-
kancami. W walce partyzanckiej stosuje sie najczesciej taktyke ,uderz
i uciekaj” (hit and run), wymierzong w sily zbrojne przeciwnika, w celu
oslabienia jego zdolno$ci militarnych. Terrorysci natomiast nie dzialajg ot-
warcie jako uzbrojone oddzialy, na ogoét nie probuja zdobywaé czy utrzy-
mywac terytorium, Sswiadomie unikajg angazowania w walke sit zbrojnych
nieprzyjaciela i rzadko sprawujg bezposrednig kontrole czy wiladze nad
jakim$ terenem czy ludnoscia®®. Terroryzm wykorzystuje ponadto Slepa
przemoc przeciwko osobom i obiektom cywilnym w celu szerzenia terroru
i destabilizowania istniejacego porzadku®?. Co wiecej, terroryzm nie uznaje
zadnych linii demarkacyjnych w sensie geograficznym, nie godzi sie takze
na istnienie jakichkolwiek stref, gdzie obowigzywaloby zawieszenie broni
lub zakaz prowadzenia dziatan zbrojnych. Terroryzm jest wiec wyraznie
zabroniony przez prawa i zwyczaje wojny. Jako strategia zas terroryzm to
przede wszystkim oddzialywanie psychologiczne pozbawione materialnych
elementéw walki partyzanckiej®l.

Roznice miedzy legalnymi dzialaniami partyzanckimi a aktami terrory-
zmu mozna jasno wytlumaczy¢ na przykladzie akcji sabotazowych, stano-
wigcych jedna z typowych form wojny partyzanckiej. Ich celem jest zwykle
przerwanie komunikacji i odciecie przeciwnika od dostaw zaopatrzenia. Sg
one czescig strategii okreslanej mianem ,wojny na wyczerpanie”, stuzacej
oslabieniu sit nieprzyjaciela i zmuszenia go do poddania. Co istotne, celem
akcji sabotazowych sg obiekty o znaczeniu militarnym, nie zas obiekty lub
osoby cywilne. Co prawda w wyniku sabotazu moga przypadkowo ponies¢
$mierc¢ osoby cywilne, jesli jednak sabotaz ma by¢ zgodny z prawem huma-
nitarnym, jego gtéwnym celem musi by¢ zniszczenie wojskowych struktur
przeciwnika. W przypadku, gdy akcja sabotazowa $wiadomie kierowana
jest przeciwko ludnosci cywilnej, przyjmuje ona charakter aktu terrory-
stycznego. Podobnie, jesli atak sabotazystow ma charakter nieukierunko-
wany, jest wiec atakiem bez rozréznienia®2. Co wiecej, jesli kombatanci,
lub $cislej, ,bojownicy o wolno$¢”, zblizajac sie do celu sabotazu lub w cza-
sie akcji sabotazowej, nosza ubrania cywilne lub mundury przeciwnika,

59 B. Hoffman, op. cit., s. 39. Por. tez W. Laqueur, Guerilla: A Historical and Critical
Study, Little, Brown and Co., Boston-Toronto 1976, s. XI. Na temat tzw. terroryzmu miej-
skiego zob. W. Laqueur, Terrorism, Little, Brown and Co., London 1980, s. 213.

60 Jak zauwazy! sedzia MTS Pieter Hendrik Kooijmans w zdaniu odrebnym, odnoszacym
sie do opinii doradczej MTS w sprawie konsekwencji prawnych budowy tzw. muru izraelsko-
-palestynskiego (Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palesti-
nian Territory — Advisory Opinion): ,celowe i dokonywane bez rozrdznienia ataki wymierzone
w osoby cywilne z zamiarem pozbawienia ich zycia stanowig kluczowy element terroryzmu
[...]” (zob. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Ter-
ritory — Separate Opinion of Judge Kooijmans, ICJ Reports 2004, s. 221, punkt 5).

61Por. A. Merari, op. cit., s. 224. Zob. tez J. Toman, Terrorism and the Regulation
of Armed Conflicts, w: International Terrorism and Political Crimes, red. M. Cherif Bassiou-
ni, Charles C. Thomas Publisher, Springfield 1975, s. 145.

62 E. Rosenblad, op. cit., s. 110.
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stajg sie winni zbrodni wiarolomstwa, ktéra stanowi ciezkie przestepstwo,
réwniez w przypadku wojen narodowowyzwolenczych®3.

Jak zatem odroézniac ,bojownikéw o wolnos¢” od terrorystow? General-
nie mozna przyjac, ze ,terroryzm” i ,walka o wolnos¢” to pojecia, ktore opi-
suja dwa odmienne aspekty ludzkich zachowan. Pierwsze pojecie odnosi
sie do metody walki, a drugie — do jej przyczyny. Moga zatem istniec¢ ugru-
powania, ktore walczgc w imie wolnosci i niepodleglosci stosujg metody
charakterystyczne dla terroryzmu, z drugiej jednak strony, wiele ruchow
narodowowyzwolenczych w celu realizacji swoich dgzen moze powstrzymy-
wac sie od uzywania sily, w tym od przeprowadzania zamachow terrory-
stycznych. Innymi stowy, czlonkowie niektorych zbrojnych ugrupowan ze
wzgledow ideologicznych sa niejako jednoczeSnie ,terrorystami” i ,bojow-
nikami o wolno$¢”, czlonkowie innych grup bedg zaliczani tylko do jednej
z tych kategorii, mogg wreszcie istnie¢ takie ugrupowania, ktore prowadzg
walke w sposob bezkrwawy, w zadnym tez wypadku nie stosujg terrory-
zmu®4. Wlasciwego rozréznienia pomiedzy ,terrorystami” a ,bojownikami
o wolno$¢” mozna zatem dokonac dopiero po dokladnej analizie konkret-
nego przypadku, przy uwzglednieniu odpowiednich postanowien konwencji
genewskich i PD I. W sensie ogblnym jednak dzialania ruchéw narodowo-
wyzwolenczych mogg by¢ klasyfikowane jako operacje militarne regulowa-
ne prawem humanitarnym i legalne w $wietle tego prawa tak dlugo, jak
dtugo sg one prowadzone przeciwko nieprzyjacielskim silom zbrojnym na
terytorium kontrolowanym przez przeciwnika®. Krétko moéwiac, trakto-
wanie sprawy, o ktorg walczy ruch narodowowyzwolenczy, za stuszng, nie
oznacza, ze czlonkowie tego ruchu nie muszg postepowac stusznie (zgodnie
z prawem humanitarnym) podczas prowadzenia swojej walki.

Wnioski koncowe

Analiza problematyki statusu cztonkéw ruchéw narodowowyzwolen-
czych w Swietle wspotczesnego miedzynarodowego prawa humanitarne-
go sklania do sformulowania kilku ogélnych konkluzji. Przede wszystkim
nalezy podkresli¢, ze ,bojownikom o wolno$¢” przystugiwac bedzie status
kombatanta i jenca jedynie w przypadku ich udzialu w wojnie narodowo-
wyzwolenczej, czyli w wojnie prowadzonej w celu realizacji prawa narodow
do samostanowienia, od 1977 r. uznawanej za miedzynarodowy konflikt

63 Zob. art. 8 ust. 2 (e) (i) Statutu Rzymskiego Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
(Dz.U. z 2003 r., Nr 78, poz. 708).

64 Por. A. Merari, op. cit., s. 226.

65 Warto przy okazji dodaé, ze ,tajne operacje” na terytorium neutralnym przy uzyciu
strategii terrorystycznej moga byé potraktowane jako czyny przestepcze przez panstwo, do
ktoérego to terytorium nalezy, bez wzgledu na fakt, czy zostaly one dokonane przez tajne stuz-
by uznawanego panstwa, czy przez ,agentow wywiadu” lub czlonkow ,zbrojnego ramienia”
ruchu narodowowyzwolenczego (S. Oeter, op. cit., s. 478).
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zbrojny. Zgodnie zas z art. 1 ust. 4 PD I, wojny takie majg miejsce tylko
w sytuacji walki przeciw zwierzchnictwu kolonialnemu, obcej okupacji oraz
rezimom rasistowskim. Co istotne, w czasie kazdego konfliktu zbrojnego
strony walczgace obowigzane sg przestrzegaé praw i zwyczajow wojennych
(ius in bello), bez wzgledu na legalno$¢ takiego konfliktu w Swietle prawa
do wojny (ius ad bellum) oraz fakt, czy dzialania wojenne prowadzone sg
w imie uzasadnionej prawnie samoobrony, czy tez jest to zakazany akt
agresji. Decydujace znaczenie dla statusu kombatanta nie majg bowiem
motywy lezace u podstaw walki, lecz sposéb, w jaki jest ona prowadzona®6.

Reguly umozliwiajgce przyznanie ,bojownikom o wolno$¢” statusu kom-
batanta (art. 43 i art. 44 PD I) nie wylgczajg zatem obowigzku postepo-
wania zgodnego z prawem humanitarnym, zaden tez z obu wspomnianych
artykulow w zaden sposob nie bagatelizuje zakazu aktow terroryzmu. Pro-
tokol Dodatkowy I ani nie chroni terrorystéw, ani nie pozwala ,bojowni-
kom o wolno$¢” na prowadzenie operacji wojskowych ,,w przebraniu” oséb
cywilnych. Problem rozréznienia miedzy ,terrorystami” i ,bojownikami
o wolnos$é” lezy zatem w kwestii uznania. W opinii Elizabeth Chadwick,
»przemoc terrorystyczna jest czesto wykorzystywana przez ruchy narodo-
wowyzwolencze jako czesc¢ ich politycznej i ideologicznej strategii. Przemoc
ta staje sie zatem taktyka majacg zwykle na celu uzyskanie miedzynaro-
dowego wspoélczucia, osiggniecie pewnego stopnia politycznej interakcji
z zaatakowanym panstwem oraz nawigzanie stosunkoéw prawnych z za-
straszanym rzgdem w celu uzyskania rownej pozycji w przysztych negocja-
cjach”®7. Nieograniczone prawo do uzywania sily zbrojnej nie bylo jednak
nigdy powszechnie uznawane, nawet przy akceptacji pogladu, ze ruchy na-
rodowowyzwolencze moga legalnie uciec sie do dzialan zbrojnych w celu
realizacji ich fundamentalnego prawa do samostanowienia. Jak juz wyzej
wspomniano, kwestia, czy dany konflikt zbrojny mozna uzasadni¢ praw-
nie, czy tez jest on bezprawny, nie ma wpltywu na ocene statusu prawnego
,bojownikow o wolno$¢” czy jakichkolwiek innych kombatantow.

Istotne jest rowniez, iz zakazy wyrazone w miedzynarodowym prawie
humanitarnym skupiajg sie na naturze i skutkach nielegalnych dziatan
zbrojnych. Traktatowe i zwyczajowe prawo humanitarne w sposob absolut-
ny i bez zadnych wyjatkow zabrania aktow terrorystycznych popetnianych
w trakcie jakichkolwiek konfliktow zbrojnych. Prawo humanitarne nie de-
finiuje co prawda terroryzmu, zawiera jednak szereg postanowien, ktore
w bezposredni lub posredni sposéb odnoszg sie do dzialan o charakterze
terrorystycznym, uznajac je za niedozwolone metody walki. Co wiecej, za-
sady i normy prawa humanitarnego w jednakowy sposob oceniajg postepo-
wanie rzgdow i zorganizowanych ugrupowan zbrojnych, pietnujac zacho-
wania niezgodne z prawem bez wzgledu na podmiot za nie odpowiedzialny.
Kazde panstwo-strona konwencji genewskich ma wiec obowigzek Scigac

66 E. Rosenblad, op. cit., s. 123.
67 E. Chadwick, op. cit., s. 8.
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sprawcow zbrodni wojennych, a nastepnie ich osadzi¢ badz dokonaé ich
ekstradycji — od tego obowigzku nie ma bowiem wyjatku w postaci poli-
tycznego charakteru przestepstwa®®. Miedzynarodowe prawo humanitarne
stanowi zatem neutralne forum, na gruncie ktorego ,bojownicy o wolnos$¢é”
stosujacy metody terrorystyczne odpowiadajg za swe nielegalne czyny
i moga byé za nie ukarani®?.

Reguly okreslone w PD I pozwalaja poddaé cztonkéw ruchéw naro-
dowowyzwolenczych Scistemu rezimowi prawnemu. W celu korzystania
z praw zawartych w PD I, ruch narodowowyzwolenczy musi ,zaptaci¢
cene”: skladajac deklaracje zgodnie z art. 96 ust. 3, zobowigzuje sie prze-
strzega¢ wszystkich praw i zwyczajow wojennych. Tym samym PD I nie
oslabia prawa humanitarnego. Przeciwnie, postanowienia szczegolne Pro-
tokotu dotyczace wojen narodowowyzwolenczych i statusu kombatanta
majg by¢ zachetg dla omawianych ruchéw, by stosowaly sie do przyjetych
standardéw humanitarnych — dla dobra i ochrony ludnosci cywilnej?°.

FREEDOM FIGHTERS OR TERRORISTS? MEMBERS
OF THE NATIONAL LIBERATION MOVEMENTS IN THE LIGHT
OF INTERNATIONAL HUMANITARIAN LAW

Key words: freedom fighters, terrorism; war of national liberation; Additional Protocol I.

Summary

Additional Protocol I of 1977, as stipulated in art. 1 subparagraph 4 thereof, has adopted
a principle according to which wars of national liberation, i.e. armed conflicts fought in the
exercise of the nations’ rights of self-determination are recognized as international armed
conflicts. The above principle, however, refers only to circumstances when a war of national
liberation is fought against colonial domination, alien occupation and against racist regimes.
Participants of such wars, members of national liberation movements — “freedom fighters”
— provided they are organized after the military fashion, are subject to self-discipline
and comply with laws and customs of war should be treated as combatants — members of
armed forces of a party to the conflict. “Asymmetry” of wars of national liberation forces the
“freedom fighters” to conduct hostilities in a form of guerrilla warfare which may, among
others, hinder the observance of the obligation to distinguish oneself from the civilian
population. Although the Additional Protocol I admits, in situations envisaged in art. 44
subparagraph 3, a departure from the above principle, it must be emphasised that it is
deemed to be an exception which is to be construed very precisely according to the general
rules of interpretation. Moreover, guerrilla warfare should not be confused with acts of
terrorism, which are always forbidden, irrespective of the nature of armed conflict, since
international humanitarian law constitutes a neutral forum on grounds of which combatants
(including “freedom fighters”) who practice terrorism are liable for their illegal actions and
may be punished.

68 Nalezy zaznaczy¢, ze ,ciezkie naruszenia” konwencji genewskich i PD I nie sa i nie
mogg by¢ uznawane za przestepstwa polityczne.

69 E. Chadwick, op. cit., s. 8.

70 Por. H.-P. Gasser, op. cit., s. 922.
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1. Wprowadzenie

W 2005 r. w belgijskiej telewizji ukazala sie kreskowka przygotowana
przez UNICEF przedstawiajgca znane wszystkim dzieciom smerfy, ktore
wesolo bawily sie w swojej wiosce. Tym razem nie byla to bajka dla dzieci,
jako ze wioska nagle zostala zbombardowana, zginela Smerfetka, a inne
smerfy w panice i z placzem zaczely szukaé¢ schronienia. Na zakonczenie
pojawil sie napis: Nie pozwdél, by wojna wptyneta na zycie naszych dzie-
ci. Film byl brutalny, dlatego stacje telewizyjne pokazywaly go w péznych
godzinach wieczornych. Byl on przestaniem trwajacej nieustannie kam-
panii, ktorej celem jest ukazanie dramatu dzieci, dotknietych konflikta-
mi zbrojnymi na calym Swiecie, zwlaszcza w Afryce, Ameryce Lacinskiej
i Azji. Mozna, niestety, poda¢ rowniez przyklady europejskie, nie tak bar-
dzo odlegle w czasie. Najwiekszym problemem, objetym kampanig nie tylko
UNICEF-u, ale takze wieku organizacji pozarzadowych, jest rekrutowanie
dzieci do sit zbrojnych i grup paramilitarnych. UNICEF oraz inne organi-
zacje zajmujgce sie ochrong praw czlowieka podaja, ze takich dzieci-zolnie-
rzy jest na §wiecie okoto 300 tysiecyl.

Udzial dzieci w wojnach nie jest zjawiskiem, ktore pojawilo sie dopie-
ro w ostatnich kilkunastu czy kilkudziesieciu latach. Historia podaje wiele
takich przykladow. Sg nim miedzy innymi wydarzenia, ktore miaty miej-
sce w 1212 r. Po wyprawach krzyzowych, w ktorych udzial brali przede
wszystkim wladcy, mozni i rycerze, doszlo do krucjaty dzieciecej. Dzieci,
zgromadzone wokol francuskiego pastuszka Stefana i dziesiecioletniego

L Drastyczna kreskéwka UNICEF-u. Smerfetka ginie pod gradem bomb. w: ,Gazeta Wy-
borcza” z dn. 18.10.2005 r.
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Mikotaja z Niemiec, ruszyly na potudnie. Byly nieuzbrojone i poprzez swo-
ja niewinno$¢ chcialy osiggngé to, co nie udawalo sie moznym — nawro-
ci¢ muzulmanoéw. Dzieci te spotkat jednak tragiczny los. Tylko nielicznym
udalo sie dotrze¢ do Ziemi Swietej. Wiele zmarto z glodu i wyczerpania,
czesé wrocita do domu, jednak wiekszosé zostala sprzedana w niewole?.

Historia najnowsza — dwudziestowieczna — pelna jest przykladow
udziatu dzieci w wojnach. Pokazala to zwlaszcza II wojna Swiatowa. Wer-
bowanie, czesto przymusowe, mltodych chlopcow, ktérzy w dogorywajacej
IIT Rzeszy do ostatniej kropli krwi mieli broni¢ swojego fuhrera, bylo ak-
tem nie tyle desperackim, co zbrodniczym. Tysigce mlodych ludzi, ktorzy
zostali wcieleni do Dywizji Hitlerjugend, utworzonej w 1943 r., zginelo na
froncie. Tysigce takze poleglo walczgc w oddziatach Volkssturmu w 1944 r.
lub biorgc udzial w samobdjczych atakach na oddziaty alianckie, wkracza-
jace na terytorium III Rzeszy3. Wykorzystane zostaly dziecieca wiara, na-
iwno$c¢ 1 niewinnosé.

Nalezy tez pamieta¢ o innym aspekcie tego problemu, ktéry z punk-
tu widzenia historii Polski i tradycji niepodlegtosciowych, cho¢ niezwykle
tragiczny, jest jednoczes$nie okryty chwala. Byl charakterystyczny dla oku-
powanej Polski. Oddzialy Szarych Szeregow rekrutowaly sie z harcerzy,
dziewczat i chlopcow, ktorzy nie mieli 18 lat, a w czasie Powstania War-
szawskiego mlodzi ,Zawiszacy” (dzieci kilkunastoletnie, a nawet mlodsze)
roznosili meldunki, poczte polowg, a nawet niejednokrotnie atakowali czol-
gi niemieckie butelkami z benzyng. Ich udzial byt ochotniczy i spontanicz-
ny. Gineli jak zolnierze za swojg Ojczyzne, nie oszczedzal ich okupant, nie
oszczedzala ich wojna.

Jednak we wspotczesnych konfliktach zbrojnych problem zaczgt nara-
stac i przybral nieco inny wymiar. Dzieci, bedac ofiarami wojen niemal od
zawsze, staly sie ich aktywnymi uczestnikami. Pozostawione samym so-
bie, bez opieki, rodziny, domu i srodkéw do zycia sg $wietnymi kandydata-
mi na rekrutéow. Czesto nagrodg za walke i zabijanie jest darowanie zycia
albo po prostu positlek. Czasem lepiej jest walczy¢ niz pozostaé w domu
i sie baé%. Mozna wiec wyodrebni¢ trzy zasadnicze przyczyny czy okoliczno-
$ci, ktore sprzyjaja rekrutowaniu dzieci do sit zbrojnych. Pierwszg z nich
jest rozlgka z rodzing bedgca nastepstwem wojny. Dziecko, ktore znalazto
sie samo w strefie konfliktu, pozbawione przyjaznego mu Srodowiska, bez
pewnosci o przyszto$é i los najblizszych, jest potencjalnym kandydatem na
malego zolnierza. Drugg przyczyng sg zle warunki bytowe. Skrajna bieda,
przemoc na ulicy i brak jakiegokolwiek wsparcia socjalnego powoduja, ze
czlonkostwo w sitach zbrojnych czy grupach militarnych daje pewnego ro-
dzaju ochrone i status spoleczny, moze tez byc¢ Srodkiem do przetrwania.

2 A. Konstam, Wyprawy krzyzowe, Warszawa 2005, s. 170-171.

3 B.R. Lewis, Hitlerjugend. W czasach wojny i pokoju 1933—-1945, Warszawa 2008, s. 9,
zob. takze G. Knopp, Dzieci Hitlera. Historia pokolenia, ktore pozbawiono wyboru, Warszawa
2008.

4 Children and War, ICRC, Geneva 1994, s. 16.
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I trzecig, najbardziej drastyczna przyczyna, jest przymusowa rekrutacja
dzieci, uzywana jako Srodek zastraszania, terroru i szantazu wobec lud-
nosci cywilnej. Ponadto, dzieci biorgce bezposredni udziat w dzialaniach
zbrojnych wykorzystywane sa czesto w charakterze szpiegéw, postancow,
stuzgcych czy dla celow seksualnych. Co wiecej, dzieci sg werbowane, po-
niewaz latwo nimi manipulowa¢é, nie sg w pelni §wiadome zagrozen i nie
do konca sg w stanie odréznié dobro od zta. Uzbrojone, pojone alkoholem,
faszerowane narkotykami sg w pelni zalezne od grup, ktore je zwerbowa-
ly. Nie sg w stanie znalez¢ drogi ucieczki, stajg sie zagrozeniem dla siebie
i innych. We wszystkich tych okoliczno$ciach narazone sg na ogromne ry-
zyko. Dzieci-zolnierze pozbawione sg rodzin, prawa do edukacji, bezpie-
czenstwa oraz tych wszystkich korzysci, ktére niesie ze soba dziecinstwo
majace by¢ przygotowaniem do dorostosci®.

Trzeba pamietac, ze tak jak wczeSniej nie istnialy zadne instrumenty
prawne, ktore chronityby ludnosé¢ cywilng (w tym dzieci) od skutkow wojny,
tak obecnie takie regulacje istniejg i maja moc obowigzujaca. Sg wsrod nich
zarowno dokumenty miedzynarodowego prawa humanitarnego, jak i praw
czlowieka. Chodzi tu rzecz jasna o konwencje genewskie o ochronie ofiar
wojny z 1949 r. (KG), a zwtaszcza o IV KG dotyczgcg ochrony ludnosci cy-
wilnej®, Protokoly dodatkowe do tych Konwencji z 1977 r. (PD I — art. 77.2
i PD II — art. 4.2(c))?, Konwencje o prawach dziecka z 1989 r. (art. 38)8,
a takze o Protokot fakultatywny do konwencji o prawach dziecka w spra-
wie angazowania dzieci w konflikty zbrojne z 2000 r.? Nalezy réwniez wspo-
mnieé, ze Miedzynarodowa Organizacja Pracy w 1999 r. przyjela Konwencje
nr 182 dotyczacg zakazu i natychmiastowych dzialan na rzecz eliminowania
najgorszych form pracy dziecil?, ktéra w art. 3(a) do najgorszych form pracy
dzieci zalicza miedzy innymi przymusowe lub obowigzkowe ich rekrutowa-
nie do udzialu w konflikcie zbrojnym. Takze na gruncie regionalnym, prawo
ustanowione na mocy Afrykanskiej Karty Praw i Dobra Dziecka z 1990 r.
wymaga od panstw-stron podjecia wszelkich koniecznych dziatan dla zapew-

5 Child Soldiers, ICRC, Geneva 2003, s.4-5.

6 IV Konwencja Genewska o ochronie 0séb cywilnych podczas wojny z dn. 12.08.1949 r.
Dz.U. 1956, nr 38, poz. 171, zalgcznik.

71 Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12.08.1949 r., dotyczqcy ochrony ofiar
miedzynarodowych konfliktéw zbrojnych z dnia 8.06.1977 r. Dz.U. 1992, nr 41, poz. 175, za-
lacznik, II Protokét dodatkowy do konwencji genewskich z 12.08. 1949 r., dotyczqcy ochrony
ofiar niemiedzynarodowych konfliktéw zbrojnych z dnia 8.06.1977 r. Dz.U. 1992, nr 41, poz.
175, zalgcznik.

8 Konwencja o prawach dziecka z dn. 20.11.1989. Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526, Dz.U.
2000, nr 2, poz. 11.

9 Protokét fakultatywny do konwencji o prawach dziecka w sprawie angazowania dzieci
w konflikty zbrojne z dn. 25.05.2000 r. Dz.U. 2007, nr 91, poz. 608.

10 Konwencja nr 182 dotyczqca zakazu i natychmiastowych dziatai na rzecz eliminacji
najgorszych form pracy dzieci z dn. 17.06.1999 r. Dz.U. 2004, nr 139, poz. 1474.
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nienia, ze dzieci nie bedg braty bezposredniego udzialu w dziataniach wojen-
nych, jak réwniez nie beda wcielane do sil zbrojnych (art. 22)11.

Znaczacy wzrost zainteresowania spotecznosci miedzynarodowej proble-
matyka udzialu dzieci w konfliktach zbrojnych, a zwlaszcza omawianej tu
kwestii, zwigzany jest z przygotowaniem i opublikowaniem w 1996 r. ra-
portu bylej minister edukacji Mozambiku Gracy Machel Wptyw konfliktow
zbrojnych na dziecil?. Zostal on sporzadzony na podstawie rezolucji Zgro-
madzenia Ogélnego ONZ 48/157 przyjetej 20 grudnia 1993 r.13 Raport sta-
nowi omoéwienie wielu aspektow zjawiska jakim jest udzial (bierny i czyn-
ny) dzieci w konfliktach zbrojnych. Na pierwszym miejscu autorka raportu
skoncentrowala sie wtasnie na problemie dzieci-zolnierzy — jednym z naj-
bardziej alarmujacych trendéw we wspoélczesnych konfliktach zbrojnychl4.

Od czasu przedstawienia raportu notowany jest pewien postep w kwe-
stii rekrutowania dzieci do sit zbrojnych. Cze$¢ panstw, pod naciskiem
spotecznosci miedzynarodowej, w tym takze szeroko zakrojonych kampa-
nii prowadzonych przez organizacje rzagdowe (UNICEF) i pozarzgdowe (np.
Coalition to Stop the Use of Child Soldiers), dostosowala swojg praktyke
do obowigzujgcego prawa. Nadal jednak jest to postep zbyt maty. Werbo-
wanie dzieci jest procederem, ktory ciggle ma miejsce w roznych formach
w co najmniej 86 panstwach na calym $wiecie. A chodzi tu nie tylko o re-
krutowanie dzieci do narodowych sit zbrojnych, ale takze — a czesto przede

wszystkim — o ich werbowanie przez uzbrojone grupy rebeliantow!.

2. Dzieci-zolnierze a prawo miedzynarodowe

Dziecko, zdefiniowane ogélnie jako osoba, ktora nie ukonczyta 18 r. zy-
cia (por. art. 1 Konwencji o prawach dziecka) podlega szczegdlnej ochronie
na mocy wszystkich wyzej wymienionych dokumentow, jednak w znacznej
wigkszo$ci z nich zakaz rekrutowania do sit zbrojnych obejmuje tylko dzie-
ci ponizej 15 roku zycia (por. np. art. 38 Konwencji o prawach dziecka,
art. 77.2. PD I). Protokot dodatkowy z 2000 r. poszedl w swych regula-
cjach o krok dalej. Artykuly 1, 2 i 3 dotyczg rekrutowania dzieci do naro-
dowych sil zbrojnych i zobowigzujg panstwa do zapewnienia, by czlonkowie
tych formacji, ktorzy nie ukonczyli 18 roku zycia, nie brali bezposredniego

11 Afrykanska Karta Praw i Dobra Dziecka z dnia 11.07.1990 r. Polski tekst w: A. Lopat-
ka, Dziecko i jego prawa cztowieka, Warszawa 2000, s. 175-199.

12 Impact of Armed Conflict on Children. Report of the Expert of the Secretary-General,
Ms. Grag¢a Machel, Submitted Pursuant to General Assembly Resolution 48/157. A/51/306
z dnia 26.08.1996.

13 UN Doc. GA Res. 48/157, 20.12.1993. Zob. takze: G. Michalowska, Problemy ochrony
praw cztowieka w Afryce, Warszawa 2008, s. 394.

14 Impact of Armed Conflict..., para 34—62.

15 Child Soldiers. Global Report 2008, Coalition to Stop the Use of Child Soldiers, Lon-
don 2008, s. 12.
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udzialu w konflikcie zbrojnym. Ponadto, takie osoby nie moga by¢ obje-
te obowigzkowa rekrutacjg do sit zbrojnych. Natomiast panstwa powinny
rowniez podwyzszy¢ minimalny wiek dobrowolnego rekrutowania, ma-
jac na uwadze szczegblng ochrone, jakg powinny byc¢ objete osoby ponizej
18 roku zycia, a jaka jest im przyznana zwlaszcza na podstawie Konwencji
o prawach dziecka. Artykul 3 Protokotu formutuje ponadto gwarancje, ja-
kie nalezy zapewni¢ w sytuacji, gdyby prawo panstwa przewidywato mozli-
wo$¢ dobrowolnego rekrutowania do narodowych sit zbrojnych osob ponizej
18 lat. Gwarancje te, to autentyczna dobrowolnosé, Swiadoma zgoda rodzi-
cow lub opiekunéw prawnych, rzetelne poinformowanie osoby objetej re-
krutacja o obowigzkach, jakie niesie za sobg stuzba wojskowa, oraz dostar-
czenie przez te osobe wiarygodnego dowodu, dotyczacego jej wieku. Dalsze
postanowienia Protokolu (art. 4) jednoznacznie zakazujg rekrutowania
i wykorzystywania w dzialaniach wojennych os6b w wieku ponizej 18 lat
przez grupy zbrojne, ktore nie nalezg do sit zbrojnych panstwa. Jednoczes-
nie na panstwa zostal natozony obowigzek zapobiegania takiemu dziataniu
oraz przyjecia odpowiednich przepisow w tej materii, wlgczajgc odpowie-
dzialnos¢ karng za stosowanie tego typu praktyk.

Zgodnie z przyjeta w 1997 r. i zaakceptowang definicja, dzieckiem-zol-
nierzem jest kazda osoba ponizej 18 roku zycia, ktora jest czlonkiem ja-
kichkolwiek regularnych czy nieregularnych sit zbrojnych czy innych tego
typu grup w jakimkolwiek charakterze, wlgczajgc miedzy innymi kucha-
rzy, tragarzy, postancow, towarzyszacych takim grupom, a nie bedgcych
cztonkami rodzin. Definicjg ta objeto rowniez dziewczeta, zwerbowane dla
celow seksualnych lub przymusowego malzenstwa. Dziecko-zolierz to nie
tylko osoba noszaca bron i jej uzywajgca. Tak szeroka definicja zostala
sformulowana w celu zapewnienia lepszej ochrony wszystkim dzieciom do-
tknietym konfliktem zbrojnym poprzez angazowanie ich w jego prowadze-
nie, co daje pozniej takze mozliwos¢ zapewnienia im udzialu w programach
demobilizacji i reintegracji. Nalezy jednak zaznaczyc, ze — cho¢ szeroko
akceptowana (m.in. przez UNICEF i ONZ oraz organizacje pozarzgdowe)
— nie jest to jednak definicja legalnal®. Zostala ona sformulowana w tzw.
Zasadach z Kapsztadu, opracowanych podczas konferencji dotyczacej prob-
lemu dzieci-zolnierzy, ktora odbyla sie w kwietniu 1997 r.17

Sam problem jest oczywiscie ogromny i wzbudza zdecydowany sprze-
ciw. Warto jednak zwroci¢ uwage na bardzo wazny aspekt tego zjawiska
— na odpowiedzialno$¢, zaréowno tych, ktérzy nie wahajg sie wykorzysty-
wac dzieci w charakterze zolnierzy, ale takze samych dzieci, ktore czesto
sg sprawcami okrutnych zbrodni. Ta druga kwestia wydaje sie by¢ szcze-
golnie trudna z punktu widzenia tak prawnego (chodzi przeciez o odpowie-

16 Guide to the Optional Protocol on the Involvement of Children In Armed Conflict,
UNICEF, New York 2003, s. 14.

17 Cape Town Principles and Best Practices. Adopted at the Symposium on the Preven-
tion of Recruitment of Children into the Armed Forces and on Demobilization and Social
Reintegration of Child Soldiers in Africa. UNICEF 1997.
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dzialnos¢ za zbrodnie prawa miedzynarodowego), jak i moralnego (wyla-
czenie odpowiedzialno$ci m.in. ze wzgledu na wiek, czestg manipulacje,
nieodroznianie dobra od zla i nierzadkie dzialanie pod wpltywem strachu).
Co wiecej, bycie dzieckiem-zolnierzem juz oznacza bycie ofiarg.

Omawiany problem zostanie tu naswietlony na przykladzie konfliktu
w Sierra Leone, ktory stal sie jednym z najtragiczniejszych, na przelomie
wiekow, pod wzgledem wykorzystywania dzieci jako zolnierzy przez rozne
grupy militarne, prowadzgce dziatania wojenne. Od zakonczenia konfliktu
w tym panstwie mowi sie o ogromie popelnianych tam zbrodni, ale nikt
jeszcze ostatecznie ich nie oszacowal. Wiadomo jednak, ze uczestniczylo
w nim bezposrednio, po obu stronach konfliktu, okoto 5000 dzieci. Nawet
po podpisaniu traktatu pokojowego byly one wcielanie dobrowolnie do sit
zbrojnych, zwlaszcza przez formacje CDF (Civil Defence Forces). Uwaza
sie, ze w zadnym dotychczasowym konflikcie zbrojnym dzieci nie zostaly
rownie okrutnie i brutalnie potraktowane, jak wlasnie w Sierra Leone.
Zdemoralizowani chlopcy dopuszczali sie najkrwawszych zbrodni, takze
na osobach im najblizszych. Z dziewczetami obchodzono sie bezwzglednie,
traktujac je jak niewolnice!8.

W ostatnich latach nie notuje si¢ w Sierra Leone werbowania do sit
zbrojnych oso6b, ktére nie ukonczyty 18 roku zycia, chociaz z duzym praw-
dopodobienstwem moéwi sie o rekrutowaniu dzieci przez LURD (Liberians
United for Reconciliation and Democracy) do walk w Liberii w lipcu 2005
r. Nalezy tez podkresli¢, ze w 2002 r. Sierra Leone ratyfikowalo Proto-
kot fakultatywny do konwencji o prawach dziecka z 2000 r., a prawo we-
wnetrzne nie przewiduje obowigzkowego poboru do sit zbrojnych, nato-
miast minimalny wiek dla poboru ochotniczego wynosi 18 lat!9.

3. Geneza i jurysdykcja Specjalnego Trybunalu
dla Sierra Leone

Konflikt w Sierra Leone, ktory na dobre rozpoczal sie z poczatkiem lat
90. XX wieku, byt podyktowany gltéwnie dgzeniami do przejecia kontroli
nad eksploatacjg zl6z diamentow, boksytéow i rud tytanu. Istnial réwniez
zwigzek pomiedzy walkami w Sierra Leone a sytuacja w Liberii, w ktorej
prezydentem w 1997 r. zostal Charles Ghankay Taylor. Juz od 1991 r. Tay-
lor wspieral dzialania rebeliantéw w Sierra Leone, dostarczajgc im przede
wszystkim broh w zamian za diamenty?Y. Krwawa wojna domowa trwala
od 1991 do 2002 r. Wprawdzie w 1999 r. zostalo podpisane porozumienie
pokojowe w Lomé, ale dzialania wojenne zakonczyly sie faktycznie dopiero

18 G. Michalowska, Problemy ochrony..., s. 395-396.

19 Child Soldiers. Global Report 2008..., s. 297.

20 K. Kubiak, Wojny, konflikty zbrojne i punkty zapalne na Swiecie, Warszawa 2005,
s. 106-109, 119-120.



Dzieci-zotnierze i sprawiedliwo$é casus Sierra Leone 231

3 lata pozniej, kiedy to we Freetown doszlo do zawarcia ugody pomiedzy
rzadem Sierra Leone a rebeliantami Zjednoczonego Frontu Rewolucyjnego
(Revolutionary United Front — RUF).

Porozumienie z Lomé przewidywalo amnestie dla sprawcow prze-
stepstw. Jednak spotkalo sie to ze zdecydowanym sprzeciwem ze strony
ONZ, stojacej na stanowisku calkowicie wykluczajacym mozliwo$é objecia
amnestig sprawcow najpowazniejszych zbrodni, takich jak ludobgjstwo,
zbrodnie wojenne czy inne zbrodnie w rozumieniu prawa miedzynarodo-
wego2l. W oparciu o porozumienie z Lomé w lutym 2000 r. w Sierra Leone,
na podstawie aktu wydanego przez parlament, zostala utworzona Komisja
Prawdy i Pojednania (TRC — Truth and Reconciliation Commission)?2, ktéra
w duzej mierze zajela sie problemem rekrutowania i wykorzystywania
dzieci w sitach zbrojnych. Komisje powotano réwniez w celu wprowadzenia
specjalnych procedur, ktére zwrocityby uwage na potrzeby dzieci bedacych
zarowno ofiarami, jak i sprawcami naruszen.

Tak wiec, zasadniczym zadaniem TRC w odniesieniu do dzieci bylo
stworzenie bezstronnego i oficjalnego zapisu tego, co rzeczywiscie przyda-
rzylo sie dzieciom podczas konfliktu w Sierra Leone. Co do kwestii pojed-
nania, Komisja miata odbudowac¢ istniejgce mechanizmy promujgce rein-
tegracje i pojednanie dzieci, w szczegolnosci dzialalnos¢ agencji i struktur
zajmujgcych sie ochrong dzieci. Oczekiwano, ze TRC przyczyni sie do po-
nownej integracji dzieci z ich spotecznoSciami czy tez ze spotecznosciami
ich goszczacymi23. Swéj raport Komisja przedstawila w pazdzierniku 2004 r.

Jednoczesénie, z inicjatywy rzadu Sierra Leone, zostaly podjete dziatania,
zmierzajace do utworzenia specjalnego trybunatu, ktérego zadaniem miato
by¢ osadzenie winnych naruszen prawa podczas konfliktu w tym panstwie.
14 sierpnia 2000 r. Rada Bezpieczenstwa przyjela rezolucje nr 131524,
w ktorej zobowigzala Sekretarza Generalnego ONZ do podjecia negocja-
¢ji z rzgdem Sierra Leone w sprawie powolania niezaleznego trybunalu.
Sekretarz Generalny przedstawil raport?®, ktoérego czescia byl projekt
porozumienia pomiedzy ONZ a rzagdem Sierra Leone oraz projekt statu-

21 A, Smith, Sierra Leone: The Intersection of Law, Policy, and Practice, w: Interna-
tionalized Criminal Courts. Sierra Leone, East Timor, Kosovo, and Cambodia, ed. C.P.R.
Romano, A. Nollkaemper, J.K. Kleffner, Oxford 2004, s. 130. Zob. takze: H. Jallow, The le-
gal Framework of the Special Court for Sierra Leone, w: New Approaches in Internation-
al Criminal Justice: Kosovo, East Timor, Sierra Leone and Cambodia, Freiburg 2003, za:
M. Plachta, Miedzynarodowy Trybunat Karny, T. 1, Zakamycze, Krakow 2004, s. 98.

22 Children and the Truth and Reconciliation Commission for Sierra Leone. Recommen-
dations for Poilicies and Procedures for Addressing and Involving Children in the Truth and
Reconciliation Commission, UNICEF, National Forum for Human Rights, UNAMSIL/Human
Rights, Freetown 2001, s. 9.

23 Children and the Truth..., s. 1.

24 SC Resolution S/Res/1315 (2000), 14.08.2000.

25 Report of the Secretary-General on the Establishment of a Special Court of Sierra
Leone. UN Doc. S/2000/915.
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tu przyszlego sadu, zamieszczony jako zalacznik®6. Ostatecznie trybunal
zostal powolany na mocy porozumienia podpisanego we Freetown dnia
16 stycznia 2002 r. pomiedzy ONZ a Sierra Leone, a jego czescig integral-
na jest wlasnie Statut Specjalnego Trybunalu dla Sierra LeoneZ? (dalej:
Trybunal lub STSL).

Z punktu widzenia niniejszych rozwazan, najistotniejsza jest kwestia
jurysdykcji Trybunalu w odniesieniu do udziatu dzieci w konflikcie w Sier-
ra Leone oraz popelnianych wobec nich zbrodni. Jurysdykcja ratione ma-
teriae obejmuje zbrodnie przeciwko ludzkosci (art. 2 Statutu), naruszenia
art. 3, wspdlnego dla konwencji genewskich z 1949 r. oraz naruszenia II
Protokotu dodatkowego do tych konwencji z 1977 r. (art. 3 Statutu), inne
powazne naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego (art. 4
Statutu) oraz zbrodnie w Swietle prawa wewnetrznego, obowigzujgcego
w Sierra Leone (art. 5 Statutu). Dzieci mogty by¢ i byty ofiarami kazdej
z wymienionych zbrodni, jednak wyraznie do nich odnoszg sie postanowie-
nia art. 4 i 5 Statutu. Posréd innych powaznych naruszen miedzynarodo-
wego prawa humanitarnego zadaniem Trybunatu jest takze Sciganie za ,re-
krutowanie i werbowanie dzieci ponizej 15 roku zycia do sil zbrojnych badz
zbrojnych ugrupowan albo wykorzystywanie ich do aktywnego udzialu
w dzialaniach zbrojnych.” Artykul 5 natomiast, bedacy podstawg Scigania
za zbrodnie w rozumieniu prawa wewnetrznego Sierra Leone, wymienia
przestepstwa okreslone miedzy innymi w Ustawie o Zapobieganiu Okru-
cienstwu wobec Dzieci z 1926 r., tj. wykorzystywanie dziewczynek ponizej
13 roku zycia oraz pomiedzy 13 i 14 rokiem zycia, a takze uprowadzanie
dziewczynek w celach niemoralnych.

7Z punktu widzenia odpowiedzialnosci karnej za popelnione w czasie
konfliktu zbrojnego w Sierra Leone zbrodnie, jak rowniez tematyki niniej-
szych rozwazan, na uwage zastugujg bez watpienia postanowienia art. 7
Statutu, dotyczace jurysdykeji Trybunalu wobec os6b, ktore ukonezyty 15,
a nie osiggnely jeszcze wieku 18 lat. Chodzi tu bowiem o jedng z najtrud-
niejszych kwestii, a mianowicie o ewentualng bezposrednig odpowiedzial-
nos¢ dzieci-zolnierzy, ktore — w wiekszosSci przymuszone — znalazly sie
w szeregach RUF oraz innych ugrupowan zbrojnych zaangazowanych
w konflikt28. Statut wiec stanowi, ze jurysdykcja Trybunalu nie obejmuje
dzieci ponizej 15 roku zycia, natomiast moze on orzeka¢ w sprawie zbrodni
popelionych przez osoby pomiedzy 15 i 18 rokiem zycia. W tym jednak
przypadku Trybunal ma obowigzek traktowania takiej osoby ,w sposob

26 D K. Drézdz, Z problematyki jurysdykcji trybunatu specjalnego dla Sierra Leone,
,Przeglad Prawa Karnego”, 2006, z. 25, s. 16-17.

27 Letter datek 6 March 2002 from the Secretary-General Addressed to the President of
the Security Council. UN Doc. S/2002/246 (Porozumienie i Statut Trybunalu sg czescig tego
dokumentu). Polski tekst (fragmenty) zob. w: M. Flemming, Miedzynarodowego prawo hu-
manitarne konfliktow zbrojnych. Zbiér dokumentéw. Uzup. i red. M. Gaska, E. Mikos-Skuza,
Warszawa 2003.

28 D K. Drézdz, Z problematyki jurysdykcji..., s. 25—26.
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godny, z poszanowaniem jej wartosci, przy uwzglednieniu jej mtodego wie-
ku i w dazeniu do przywrocenia jej spoleczenstwu, do ponownego wilacze-
nia i podjecia przez nig aktywnego udzialu w zyciu spotecznym, w sposob
zgodny z miedzynarodowymi standardami praw czlowieka, zwlaszcza praw
dziecka”. Co do s$rodkow, jakie Trybunal moze zastosowaé wobec mlode-
go sprawcy, artykul 7 — zamiast kary pozbawienia wolnosci — daje mu do
dyspozycji: kuratele, nadzor, wykonywanie prac spotecznych, doradztwo,
opieke wychowawczg, programy szkolenia poprawczego, oswiatowego i za-
wodowego, uczeszczanie do szkot dla nieletnich przestepcow, a takze — jesli
zajdzie taka konieczno$é — objecie programami rozbrojenia, demobilizacji
i reintegracji lub programami agencji, ktore zajmuja sie opiekg nad dziec-
mi (por. art. 7.2 Statutu). Ponadto, art. 1 Statutu wyraznie wskazuje, ze
Trybunal ma sgdzi¢ osoby, ,ktore ponosza najwiekszg odpowiedzialnos¢”
za popelniane w czasie konfliktu zbrodnie, a wiec nie kazdy sprawca (tak-
ze dorosly) zostanie przez Trybunal postawiony w stan oskarzenia.

Majac na uwadze wprowadzone regulacje oraz powotanie dwoch jakze
roznych instytucji, tj. Specjalnego Trybunalu dla Sierra Leone oraz Komi-
sji Prawdy i Pojednania, nalezy w tym miejscu przyjrze¢ sie rezultatom
ich prac w kontekscie angazowania dzieci w konflikt zbrojny, a zwlaszcza
rekrutowania i wykorzystywania dzieci-zoinierzy.

4. Zbrodnia rekrutowania i wykorzystywania dzieci
w konflikcie zbrojnym w pracach Specjalnego
Trybunalu dla Sierra Leone

Chociaz teoretycznie dzieci sg objete jurysdykcjg Trybunatu, to jed-
nak jeszcze w 2002 r. potwierdzono, ze nie zostang one postawione w stan
oskarzenie przez tenze organ29. Podobne stanowisko reprezentowalta Rada
Bezpieczenstwa ONZ, wyrazajac poglad, ze postawienie dzieci i mlodocia-
nych przed Trybunalem jest nierealne i ze inne instytucje, takie jak Ko-
misja Prawdy i Pojednania, beda w stanie lepiej pokierowaé sprawami do-
tyczacymi nieletnich30. Dlatego sprawy, ktére toczyly sie lub tocza przed
Trybunalem, dotyczg zbrodni popelnianych nie przez dzieci, ale w duzej
wiekszosci na dzieciach, jak rekrutowanie ich do ugrupowan militarnych.

29 Special Court for Sierra Leone, Special Court prosecutor says he will not prosecute
children. Press Release, 2 November 2002, www.sc-sl.org za Child Soldiers. Global Report
2008..., s. 300-301.

30 Letter dated 31 January 2001 from the President of the Security Council addressed to
the Secretary-General, UN Doc. S/2001/95, 31.01.2001.
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Do maja 2008 r. zakonczyly sie postepowania wobec oSmiu z ogdlnej
liczby trzynastu oséb oskarzonych przez STSL31, dwoéch oskarzonych zmar-
lo w wiezieniu32.

20 czerwca 2007 r. Specjalny Trybunal dla Sierra Leone oglosil pierwszy
wyrok wobec trzech oskarzonych — bylych dowodcow AFRC (Armed Forces
Revolutionary Council), w ktéorym uznano ich za winnych popelnienia 11
z 13 postawionych im zarzutéw33. Alex Tamba Brima zostal skazany na
50 lat pozbawienia wolnosci m.in. za planowanie oraz nakazywanie rekru-
towania i wykorzystywania dzieci ponizej 15 roku zycia w charakterze zol-
nierzy. Brima Bazzy Kamare skazano na 45 lat, a Santigie Borbora Kanu
—na 50 lat wiezienia takze m.in. za planowanie porwan i wykorzystywanie
dzieci-zolnierzy. W ten sposoéb po raz pierwszy miedzynarodowy trybunat
karny uznal wine jednostek za czyn, ktorym jest rekrutowanie i wykorzy-
stywanie dzieci jako zolnierzy®*. Wydajac orzeczenie sedziowie II Izby Try-
bunatlu podkreslili, ze skazani dopuscili sie jednych z najbardziej hanieb-
nych, brutalnych i potwornych zbrodni, jakie zna historia ludzkosci3®.

Druga sprawa, ktora znalazla swoj finat przed STSL, dotyczyla trzech
bytych przywodcow CDF (Civil Defence Forces) — Samuela Hingi Norma-
na, Moininy Fofana oraz Allieu Kondewy3®. Pierwszy z nich w momencie
aresztowania byl ministrem spraw wewnetrznych w rzgdzie Sierra Leone.
Duza cze$¢ spoleczenstwa Sierra Leone jego Sciganie przez Trybunat uwa-
zala za kontrowersyjne, takze w kontekscie omawianej tu zbrodni3’. Jed-
nak, w zwigzku ze $miercig Normana na poczatku 2007 r., 2 sierpnia tegoz
roku Trybunatl wydal wyrok w sprawie pozostalych oskarzonych. Zarzuca-
no im m.in. popetnienie zbrodni wojennych, a wobec Kondewy sformulowa-
no rowniez zarzut werbowania dzieci, ktore nie ukonczyly 15 roku zycia, do
oddzialow zbrojnych oraz wykorzystywania ich w celu aktywnego udzialu
w dziataniach wojennych. 9 pazdziernika 2007 r. I Izba Trybunalu skazata
Fofane na 6 lat wiezienia, a Kondewe na 8 lat pozbawienia wolnosci38,
zaznaczajac jednoczesnie, ze Kondewa wecielal do CDF nawet 11-letnie
dzieci??.

31 Fifth Annual Report of the President of the Special Court for Sierra Leone, June 2007
to May 2008. www.sc-sl.org, s. 5.

32 Przywoédca RUF (Revolutionary United Front), Foday Sankoh, zmart w 2003 r., a przy-
wodca CDF (Civil Defence Forces), Samuel Hinga Norman — w lutym 2007 r. Za Child Sol-
diers. Global Report 2008..., s. 300.

33 Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu. Case No. SCSL — 04 — 16 — T, Trial Chamber
11, Judgment, 20 June 2007.

34 Child Soldiers. Global Report 2008..., s. 300.

35 Fifth Annual Report..., s. 117.

36 Prosecutor v. Samuel Hinga Norman, Moinina Fofana and Allieu Kondewa. Case No.
SCSL - 03 — 14 — I, Consolidated Indictment, 4 February 2004.

37 M. Happold, International Humanitarian Law, War Criminality and Child Recruit-
ment: The Special Court of Sierra Leone’s Decision in Prosecutor v. Samuel Hinga Norman.
“Leiden Journal of International Law”, 2005, vol. 18, no. 2, s. 284.

38 Fifth Annual Report..., s. 13—14.

39 Child Soldiers. Global Report 2008..., s. 300.
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Szczegolnie interesujacy przebieg — z punktu widzenia prawa miedzy-
narodowego oraz penalizacji rekrutowania dzieci-zolnierzy — miala sprawa
samego Hingi Normana, oskarzonego m.in. o powazne naruszenia miedzy-
narodowego prawa humanitarnego z art. 4 Statutu STSL, tj. o ,werbowa-
nie dzieci ponizej 15 roku zycia do sit zbrojnych badz zbrojnych ugrupowan
albo wykorzystywanie ich do aktywnego udzialu w dziataniach zbrojnych”.
Norman zakwestionowal jurysdykcje Trybunalu w tej sprawie twierdzac,
ze zbrodnia ta nie stanowila czesci zwyczajowego prawa miedzynarodowego
w okresie, ktorego dotyczy akt oskarzenia (czyli wydarzen w Sierra Leone,
ktore mialy miejsce po 30 listopada 1996 r. — por. art. 1.1 Statutu STSL),
a wiec zostala naruszona zasada nullum crimen sine lege. Wprawdzie —
zdaniem obrony Normana — II Protokot dodatkowy z 1977 r. do konwencji
genewskich z 1949 r. oraz Konwencja o prawach dziecka z 1989 r. naktla-
dajg na panstwa strony obowigzek powstrzymywania sie od rekrutowa-
nia dzieci-zolnierzy, to jednak go nie penalizuja. Kwestie te rozpatrywata
Izba Apelacyjna, odrzucajac ostatecznie argumentacje Normana0. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze nie byla to decyzja jednomyslna, poniewaz sedzia Ro-
bertson zglosit zdanie odrebne?l.

25 lutego 2009 r. Specjalny Trybunal dla Sierra Leone wydal kolej-
ne orzeczenie, w ktorym uznal wine oskarzonych. Proces dowodcow RUF,
Issy Hassana Sesaya, Morrisa Kallona oraz Augustine Gbao, rozpoczat sie
5 lipca 2004 r., a zakonczyl 24 czerwca 2008 r.#2 Oskarzonym zarzucano
m.in. naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego, polegajace na
porywaniu i wykorzystywaniu do aktywnego udzialu w dzialaniach wojen-
nych dzieci ponizej 15 roku zycia. Byt to proceder prowadzony przez RUF
na duzg skale w wielu regionach kraju. Oskarzeni nie mogli o nim nie wie-
dziec, zwlaszcza ze Sesay i Kallon aktywnie w tych poczynaniach uczest-
niczyli. Porywane dzieci poddawane byly szkoleniu wojskowemu, uczo-
no je taktyki i postlugiwania sie bronig. Organizowano je w grupy SBUs
(Small Boys Units) i SGUs (Small Girls Units). Wykorzystywane byty
w operacjach militarnych, jako szpiedzy, czlonkowie uzbrojonych patroli,
badz ochroniarze (bodyguards) wyzszych dowoédcow RUF. Naklaniano je
do popelniania zbrodni przeciwko ludnosci cywilnej, stawiano na warcie do
ochrony obiektow wojskowych, obozow RUF i kopalni diamentow. Niektore
z tych dzieci nie mialy wiecej niz 8, 9 lat. Co do tych zarzutéw Trybunat
uznal wine Sesaya i Kallona, przyznal natomiast, ze oskarzyciel nie udo-

40 Prosecutor v. Samuel Hinga Norman. Case No. SCSL — 2004 — 14 — AR7T29E, Appeals
Chamber, Decision on preliminary motion based on lack of jurisdiction (child recruitment),
31 May 2004.

41 Szerzej na te temat zob. M. Happold, International Humanitarian Law..., s. 287-297
oraz W.A. Schabas, The Rights of the Child, Law of Armed Conlict and Customary Interna-
tional Law: A Tale of Two Cases, w: International Criminal Accountability and the Rights of
Children, ed. K. Arts, V. Popovski, The Hague 2006, s. 29-35.

42 Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao. Case No. SCSL
— 04 - 15 - T, Judgment, 25.02.2009.
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wodnil, jakoby Gbao w jakiejkolwiek formie bral udzial w popelnianiu tej
zbrodni. Stad tez Gbao, co do tego zarzutu, zostal uznany za niewinnego*3.

Jedng z najbardziej znanych i aktualnych spraw, jakie tocza sie przed
Specjalnym Trybunalem dla Sierra Leone, jest sprawa Charles’a Ghankay
Taylora, ktérego postawiono w stan oskarzenia 7 marca 2003 r.4¢ Uzupel-
niony i zmieniony akt oskarzenia zostal zatwierdzony przez sedziego Try-
bunatu 16 marca 2006 r. Taylor, byly prezydent Liberii, jest odpowiedzial-
ny — oprocz popelnienia innych powaznych zbrodni — za werbowanie dzieci
ponizej 15 roku zycia do ugrupowan zbrojnych, a takze za naklanianie
ich do aktywnego udzialu w dzialaniach wojennych. W akcie oskarzenia
zwrocono uwage, ze w ten sposob wykorzystywano zaréwno chlopcow, jak
i dziewczynki. Wiele z nich zostalo najpierw uprowadzonych, potem prze-
szkolonych w obozach AFRC czy RUF w calym kraju, a nastepnie wykorzy-
stanych do walki.

Akt oskarzenia zostal publicznie ogloszony w czerwcu 2003 r., podczas
gdy Taylor prowadzil rokowania pokojowe w Ghanie. Po zlozeniu urzedu
prezydenckiego, Taylor schronit sie w Nigerii, ktorej prezydent Olusegun
Obasanjo zapewnit mu bezpieczenstwo i gdzie skutecznie ukrywal sie przez
3 lata, bowiem Nigeria odmawiala przekazania go Trybunatowi. Jednak na
zgdanie nowo wybranego prezydenta Liberii Hellen Johnson-Sirleaf Nige-
ria zgodzila sie na wydanie Taylora, ale nie doszlo do jego aresztowania.
Taylor probowal uciec do Kamerunu, jednak zostal zatrzymany w poblizu
granicy, przewieziony do Liberii, a nastepnie przekazany ONZ i przewie-
ziony do Freetown, do siedziby Trybunatu4>.

Rozpoczecie procesu Taylora bylo wielokrotnie przekladane. Nie jest on
tez sadzony we Freetown, lecz w Hadze w pomieszczeniach Miedzynarodo-
wego Trybunalu Karnego. Zdecydowano sie na taki krok na prosbe Trybu-
natu w Sierra Leone ze wzgledow bezpieczenstwa. Ostatecznie rozprawa
rozpoczela sie latem 2007 r., a ostatni §wiadek oskarzenia zlozyt zeznania
30 stycznia 2009 r.

Rezultaty prac dzialajgcego od 2003 r., Trybunatu nie sg zbyt imponu-
jace, ale trzeba pamieta¢, w jakich warunkach i w jakim regionie dziala
ten organ. Ponadto, ze wzgledu na ogrom zbrodni, do jakich doszlo w Sier-
ra Leone oraz duzg liczbe sprawcow Trybunal, o czym byla juz mowa, Sciga
tylko tych najwazniejszych.

Co jednak najistotniejsze, po raz pierwszy tak wyraznie i jednoznacz-
nie dochodzi do penalizacji jednego z najokrutniejszych procederow — wy-
korzystywania dzieci jako zolierzy, procederow praktykowanych w wielu
panstwach, ogarnietych konfliktami zbrojnymi. Doszto wiec do wyraznego
uznania, ze rekrutowanie dzieci do sil zbrojnych czy innych ugrupowan
militarnych oraz naklanianie ich do aktywnego udzialu w dziataniach

43 Tamze oraz www.sc-sl.org
44 Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor. Case No. SCSL — 2003 — 01 — PT.
45 www.hrw.org/legacy/english/2007/05/31/sierral6027htm
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wojennych jest odrebng zbrodnig, za ktora jednostka ponosi odpowiedzial-
nos¢ karng, takze przed sgdem miedzynarodowym.

Specjalny Trybunat dla Sierra Leone, na mocy Statutu®6, moze takze
Scigac osoby, ktore ukonczyty 15 rok zycia, a nie osiagnely jeszcze wieku
18 lat, jezeli dopuscily sie zbrodni objetych jurysdykcjg Trybunatu. Wy-
daje sie jednak, co potwierdzil sam oskarzyciel, a o czym byta juz mowa
weczesniej, ze taka mozliwo$é istnieje tylko w teorii. Trybunal bowiem nie
zamierza stawia¢ w stan oskarzenia dzieci-zolnierzy. Czy istnieje wiec
jaka$ inna mozliwos¢ czy droga do prawdy i osiggniecia sprawiedliwosci
w tym przypadku (dzieci-zolnierzy pomiedzy 15 a 18 rokiem zycia, ktore
byly sprawcami czesto niezwykle okrutnych czynéw)? Rzecz jasna, glow-
na wina lezy po stronie dorostych, ktorzy nie tylko rekrutowali dzieci, na-
klaniali do walki, ale czesto zmuszali do popelniania krwawych zbrodni.
I to oni powinni ponies¢ odpowiedzialno$é karng. Wydaje sie wiec, ze takg
wlasnie droge obral Specjalny Trybunat dla Sierra Leone.

5. Problem dzieci-zolnierzy w dzialalnosci Komisji

Prawdy i Pojednania w Sierra Leone

Wiele panstw, aby podjgc¢ jakiekolwiek dzialania, dotyczgce odpowie-
dzialnoSci za tamanie praw czlowieka, powoluje komisje prawdy i pojed-
nania. Co najmniej 25 takich komisji, dziatajgcych na réznych podstawach
i posiadajacych rozne mandaty, funkcjonowalo lub funkcjonuje od 1974 r.
w takich panstwach, jak Niemcy, Gwatemala, Haiti, Urugwaj, Republika
Poludniowej Afryki czy Argentyna*’. W zasadzie zadaniem takich komisji
jest zwrocenie uwagi opinii publicznej na ogrom naruszen, do jakich doszto
w panstwie podczas konfliktu lub w czasach rzgdéw poprzedniego rezimu,
ujawnienie prawdy oraz wskazanie na problem odpowiedzialnosci. W zalez-
nosci od konkretnego mandatu komisje mogg rowniez wskazywac na osoby
odpowiedzialne za lamanie praw czlowieka. Ponadto, tego typu mecha-
nizmy dajg réwniez ofiarom forum, na ktérym moga by¢ wystuchane. Na
podstawie zebranych zeznan komisje zwykle mogg formulowac zalecenia
na przysztosc, jak rowniez ustanowi¢ instytucjonalng i indywidualng odpo-
wiedzialno$¢, ujawniajgc braki, ktore pozwolily czy wrecz utatwily tamanie
prawa. Komisje prawdy angazujg calg spolecznos¢ w proces odbudowy i do-
chodzenia tej prawdy, a wiec mogg réowniez odgrywac ogromna role, wspo-
magajacg postepowania sgdowe. Nie sg to jednak organy sgdowe wlasciwe
do $cigania naruszen i tez nie powinny ich zastepowac. Mogg natomiast
dziata¢ wspolnie w celu Scigania tych, ktorzy dopuscili sie naruszen mie-
dzynarodowego prawa humanitarnego czy praw czlowieka, a takze, by

46 Por. przypis 27.
47 International Criminal Justice and Children. No Peace Without Justice, UNICEF In-
nocenti Research Centre, September 2002, s. 124.
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zapewni¢ ofiarom prawo do bycia wystuchanym?8. Niestety, w niektérych
przypadkach mandat komisji pozwala na objecie amnestig tych sprawcow
naruszen, ktorzy dobrowolnie wyznali przed komisjg prawde, przyznali sie
do ich popehlienia i wyrazili skruche. Jest to niedopuszczalne zwlaszcza
w przypadku ciezkich przestepstw, a przede wszystkim zbrodni prawa mie-
dzynarodowego. W tym wypadku bowiem muszg dzialaé¢ organy Scigania,
czy to krajowe, czy miedzynarodowe, czy tez o charakterze mieszanym.

Szereg komisji prawdy stosuje roznego rodzaju metody gromadzenia in-
formacji zwigzanych takze z lamaniem praw dzieci. Jednym z przykladow
moze byc¢ raport takiej komisji, ustanowionej w Gwatemali. W raporcie
zwrocita ona uwage na wiele zbrodni popelnionych na dzieciach podczas
wojny domowej, wérod ktorych byly m.in.: przymusowy udziat chtopcow po-
nizej 15 roku zycia w dzialaniach wojennych, rozpowszechnione na szerokg
skale tortury i zabdjstwa dzieci, a takze przemoc seksualna wobec dziew-
czynek??. Aby jednak mozliwe bylo zbieranie tego typu informacji, komi-
sje powinny staraé sie angazowac dzieci w ich prace, na przyklad poprzez
zbieranie ich zeznan. Jest to mozliwe jednak tylko wtedy, gdy komisja ma
do dyspozycji specjalne $rodki i mechanizmy, ktére zapewnig dzieciom
poczucie bezpieczenstwa i pewnosci. OczywisScie, w zaleznosci od sytuacji
w panstwie, a takze wieku dzieci bioracych udziat w pracach komisji, na-
lezy wprowadzi¢ procedury, ktore beda odpowiednie dla poszczegélnych
grup wiekowych®. Jesli dzieci majg braé udzial w pracach komisji praw-
dy, niezaleznie od tego, czy w charakterze ofiar, Swiadkoéw, czy sprawcow
przestepstw, zapewnienie praw dziecka powinno stanowié priorytet przy
ustalaniu i stosowaniu procedur. Nalezy wiec wzigé w pierwszym rzedzie
pod uwage dobro dziecka, jego najlepszy interes i tam, gdzie to mozliwe,
zapewnic¢ S$rodki, ktérych celem jest rehabilitacja i reintegracja dzieci,
wlaczajac w to Srodki, majgce ksztalttowaé szacunek i respekt dziecka dla
praw innych os6b®1.

Mandat Komisji Prawdy i Pojednania w Sierra Leone (TRC) obejmo-
wal w duzej mierze sprawy dotyczace seksualnego wykorzystywania dzieci
oraz ich tragicznych doswiadczen podczas konfliktu zbrojnego. Grupa eks-
pertow sformulowala dla Komisji szereg zalecen, ktore powinny byly by¢
brane pod uwage. W pierwszym rzedzie nalezalo kierowac sie najlepszym
interesem dziecka. Nalezalo rowniez kierowa¢é sie jego prawem do uczest-
niczenia w zyciu spoleczno$ci oraz wyrazania siebie, ochrong cywilnych,
politycznych, ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych praw dziecka
w celu zapewnienia mu przetrwania i rozwoju oraz wolno$cig od wszelkiej
dyskryminacji. Chociaz uznano, ze ze wzgledu na odmienne doswiadcze-
nia dzieci konieczne bedzie psychologiczne wsparcie, roznigce sie¢ w swej
formie, to jednak nie ma potrzeby, aby Komisja ustanowila inne kategorie

48 Tbidem, s. 125-126.
49 Tbidem, s. 126.
50 Tbidem, s. 128.
51 Tbidem, s. 130.
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czy inne traktowanie dzieci bedacych ofiarami, swiadkami czy sprawcami.
Takie roznicowanie byloby takze sprzeczne z celem, jakim jest reintegra-
cja i pojednanie. Dla celow Komisji wszystkie dzieci mialy uczestniczyc
w jej pracach w charakterze §wiadkow, dostarczajac koniecznych informacji.
Powinno sie przy tym dzieciom zagwarantowac niejawnoS$¢ postepowania
i anonimowo$é. Co bardzo istotne, dzieci bedgce sprawcami zbrodni nale-
zalo w pierwszym rzedzie traktowac jako ofiary, poniewaz zostaly porwane
i zmuszone do walki. Ich gtos o tym jakich zbrodni na sobie do$wiadczyty,
musial by¢ wystuchany®2.

Raport koncowy z prac Komisji Prawdy i Pojednania w Sierra Leone,
opublikowany w 2004 r., zwroécit uwage na to, w jak ogromnym stopniu
dzieci w tym kraju dotkniete zostaly konfliktem zbrojnym. Temu proble-
mowi po§wiecony jest jeden z rozdzialéw tego obszernego raportu®s.

Przed wybuchem wojny i calkowitym rozpadem instytucji panstwowych
dzieci w Sierra Leone nie korzystaly w pelni nawet z tych najbardziej pod-
stawowych praw. Ponadto, obowigzujgce normy, dotyczace dzieci, z wiel-
kim trudem byly wprowadzane w zycie i implementowane. Co wiecej, na-
wet normy odnoszace sie do definicji dziecka byly ze soba sprzeczne®.

Komisja zwrocitla uwage, ze przymusowe rekrutowanie i wykorzystywa-
nie dzieci jako zolnierzy przez wszystkie strony konfliktu, takze oddzialy
prorzadowe, bylo osobliwa i wyjatkowa cecha konfliktu w Sierra Leone®>.
Do roku 1998 okoto 25% wojujacych miato mniej niz 18 lat. Rézne grupy
zbrojne poszukiwaly i werbowaly nawet chlopcow pomiedzy 10 i 14 rokiem
zycia. Ponad 50% o0s6b, ktore poddane byly przymusowej rekrutacji, w mo-
mencie porwania ich z domu mialo zaledwie 15 lat albo mniej, a ponad
28% — nie mialo nawet ukonczonego 12 roku zycia®®. Raport Komisji sta-
nowi smutne $§wiadectwo tego, co przydarzylo sie tym mlodym ludziom. Ich
zeznania, cytowane w raporcie, pokazaly, ze bez wzgledu na pteé¢ i wiek, po
tym jak porwano je z rodzinnych wiosek, byly one w czasie wojny wykorzy-
stywane w réznym charakterze.

Komisja zwrocitla uwage na swego rodzaju podwdjng tozsamos¢ dzieci
— jako ofiar i jako przestepcow. Brutalny charakter konfliktu sttumit ich
wrazliwos¢, i tak juz okaleczong przez uzaleznienie od narkotykéw. Nie-
ustajgca presja, a takze potrzeba jakiejs przynalezno$ci sprawily, ze dzieci
te musialy sie przystosowaé i aby przezy¢ musialy staé sie bardziej bez-
wzgledne niz ci, ktorzy je porwali®”’.

52 Children and the Truth and Reconciliation Commission..., s. 16-19.

53 Children and the Armed Conflict in Sierra Leone. Chapter 4 of the Final Report of the
Truth and Reconciliation Commission of Sierra Leone, Vol. 3b, October 2004, zwlaszcza § 120
i nastepne.

54 Tbidem, para. 46, 114.

55 Ibidem para. 126.

56 Child Soldiers. Global Report 2008..., s. 299.

57 Ibidem.
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W Sierra Leone systematycznie dokonywane byly akty gwaltu oraz
przemocy na tle seksualnym, jednak Komisja nie byla w stanie ustalic¢
ostatecznych rozmiarow tego zjawiska. Wiekszosé dziewczat byta porywa-
na przez zotnierzy RUF i AFRC, ktorzy czynili z nich niewolnice, trzyma-
ne dla celow seksualnych. Rozwinatl sie wtedy proceder utrzymywania tzw.
bush wife. Dziewczeta i mtode kobiety, ktore staly sie celem tych atakow,
mialy od 10 do 25 lat; 50% z nich nie mialo nawet 15, a 25% — 12 lat.
Jedna czwarta ofiar zbrodni gwaltu, to dziewczynki ponizej 13 roku zycia.
Wiele dzieci bylo takze okaleczanych. Pietnowano je wypalajac lub wycina-
jac na ich cialach nazwe grupy, ktora je porwala i w ten sposob zapobiega-
no ucieczkom. Po wojnie blizny te staly sie powodem strachu i obaw przed
stygmatyzacja®8.

Koszmar dzieci-zolnierzy nie zakonczyt sie wraz z podpisaniem ukladu
pokojowego, bowiem wiele z nich nie powrdcilo do swoich rodzin. Przyczy-
ny byly rézne. Czes¢ dzieci zostala porwana w tak mtodym wieku, ze nie
pamietaly juz swoich bliskich. Inne dzieci zostaly odrzucone przez rodziny
oraz spolecznosci, z ktorych sie wywodzily. Jeszcze inne same nie zdecydo-
waly sie na powrot z obawy przed odrzuceniem czy pietnem zbrodniarza.
Pojawil sie tez jeszcze inny problem. Otéz, wszystkie ugrupowania prowa-
dzily wobec dzieci polityke uzaleznienia ich poprzez, przymusowe poczat-
kowo, podawanie narkotykéw, ktore miaty zabi¢ w nich wszelkie uczucia
i wyzwoli¢ agresje. Niestety, powojenne konsekwencje wszystkich tych
praktyk sg zatrwazajace: uzaleznienie od narkotykow ogromnej liczby mto-
dych ludzi, przestepczosé i prostytucja5.

W raporcie Komisja niejednokrotnie podkreslata, ze badajac zbrodnie,
ktorych ofiarami podczas konfliktu byly dzieci, nie ma watpliwosci, ze
w Sierra Leone doswiadczyly one najbardziej okrutnego i nieludzkiego
traktowania przez zbrojne ugrupowania. Dzieci te zostaly okradzione ze
swej mlodosci, niewinnosci i nadziei na przyszlosc. Wiele z nich nigdy nie
powrécito do rodzinnego domu®0.

Podczas swoich prac Komisja traktowala wszystkie dzieci jako neu-
tralnych Swiadkéow, takze te, ktore dopuscily sie zbrodni. Jednoczesnie
Komisja dazyta do pelnego poznania motywacji i doSwiadczen tych dzieci,
chciala przekonac sie, czy byly one zdolne do zrozumienia swojej sytuacji
i swoich poczynan. Komisja podkreslila, ze jej zadaniem nie bylo ustalenie
winy, lecz ustalenie, w jaki sposob dzieci uczestniczyly w dokonywanych
zbrodniach, aby w przyszlosci podobne wydarzenia nie mialy miejsca®l.
Warto zauwazyc, ze czyny, ktorych dopuszczali sie mali zolnierze, byly to
te samy akty, ktorych i oni byli ofiarami: zabdjstwa, porwania, okalecze-
nia, wymuszenia, niszczenie, gwalty i przemoc na tle seksualnym, przymu-

58 Tamze.

59 Tamze oraz Children and the Armed Conflict..., para. 134-140, 152-174,179-181,
195-201,312-381.

60 Children and the Armed Conflict..., para. 203.

61 Thidem, para. 225.
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sowa rekrutacja, wysiedlanie, przetrzymywanie, tortury, pobicia i przymu-
sowa praca. Jednak odmowa popelnienia zbrodni czy brania w niej udzialu
bylo sprawa zycia lub §mierci®2.

W konkluzji raportu Komisja podkreslita priorytetowy charakter dzia-
tan, ktére powinny by¢ podjete w Sierra Leone odnosnie do sytuacji dzieci.
Komisja zalecila przyjecie, jako niezwykle pilnej, Karty Praw Dziecka oraz
podjecie przez rzad wszelkich mozliwych dziatan, takze przy wspolpracy
z organizacjami miedzynarodowymi i innymi agendami zajmujacymi sie
ochrong praw dziecka, aby zwroci¢ szczegbélng uwage na problemy dzieci

i zapewnié¢ pelne respektowanie ich praw®3.

6. Zakonczenie

Poczatkowo, gdy jeszcze nie do konca jasne byly relacje pomiedzy Ko-
misja Prawdy i Pojednania a Specjalnym Trybunalem dla Sierra Leone,
obawiano sie, ze dzieci nie beda chcialy sklada¢ zeznan przed Komisjg bo-
jac sie, ze bedg one podawane do wiadomosci Trybunatlu. Dopiero, kiedy
okazalo sie, ze informacje nie beda wychodzily poza Komisje, a dzieci bedg
traktowane tylko jako ofiary wojny, liczba mlodocianych, biorgcych udzial
w pracach Komisji, zwiekszyla sie. Jednak dziewczeta byly mniej sklonne
do uczestniczenia w tym procesie, zwlaszcza te, ktore doswiadezyly wyko-
rzystywania seksualnego czy gwaltow, poniewaz nie chcialy, by ktos inny
poznal ich traumatyczne przezycia®4.

Wyrazano réwniez obawe, ze angazowanie (nawet w pelni dobrowolne,
jak to miato miejsce przed TRC) dzieci w prace Komisji utrwala w nich pa-
miec o horrorze wojny, co mogtoby mie¢ niekorzystny wplyw na ich psychi-
ke. Jednak okazalo sie, ze w wielu przypadkach pomoglo to dzieciom pogo-
dzi¢ sie z wlasnymi do$§wiadczeniami, niektoére z nich — po przestuchaniach
— wyrazaly ulge, a zarazem dume ze swojego wktadu w prace TRC65.

Pojawily sie jednak pytania, czy rzeczywiscie nalezy dzieciom-zolnie-
rzom, ktore dopuscily sie zbrodni podczas konfliktu, zagwarantowac bez-
karnos¢ ze wzgledu na ich wiek oraz na to, ze wcielono je do sit zbrojnych
pod przymusem, czynigc z nich przede wszystkim ofiary? Pytanie to, za
kilkoma innymi autorami, zadaje Angela Vealeb®, patrzac rowniez na ten

62 Thidem, para. 228-230.

63 Thidem, para. 472.

643, Siegrist, Child Participation in International Criminal Accountability Mechanisms:
The Case of the Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission, w: International Crimi-
nal Accountability..., s. 62. Na temat relacji pomiedzy Komisjg i Trybunalem zob. m.in. W.A.
Schabas, Internationalized Courts and Their Relationship with Alternative Accountability
Mechanisms: The Case of Sierra Leone, w: Internationalized Criminal Courts..., s. 165—-179.

65 Ibidem.

66 A, Veale, The Criminal Responsibility of Former Child Soldiers: Contributions from
Psychology, w: International Criminal Accountability..., s. 97-108.
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problem z psychologicznego punktu widzenia. Zauwaza sie, ze bezkarnosc
zacheca do dalszych naruszen. Co wiecej, ignorowanie ich, nawet wtedy,
gdy dopuscili sie ich matoletni, moze zachwia¢ autorytetem wymiaru spra-
wiedliwo$ci w szerszym aspekcie. A co z zastosowaniem koncepcji odpowie-
dzialnosci dowodcow (command responsibility) w przypadku, gdy osoba,
ktorej podlegaja dzieci-zolnierze, sama jest dzieckiem? Do jakiego stopnia
byte dziecko-zolnierz, ktore przeszlo przez wszystkie programy rehabi-
litacji i reintegracji, moze by¢ zaakceptowane przez spotecznosc, z ktorej
sie wywodzi, kiedy brak byto dyskusji na temat sprawiedliwosci? 67 Odpo-
wiedz na te pytania jest niezwykle trudna, problem bowiem wzbudza wie-
le watpliwosci. W Sierra Leone niektore spotecznosci nie byly sklonne do
tego, aby zapewnic bezkarno$é wszystkim mtodocianym sprawcom zbrodni.
Wiek, jako kryterium rozrozniajace w procesie przywracania sprawiedliwo-
$ci, jest dosy¢ problematyczny, zwlaszcza ze w niektérych grupach kulturo-
wych pojecie dziecka rézni sie od tego, ktore zdefiniowano w Konwencji o
prawach dziecka z 1989 r. Regulacje w samym Sierra Leone, o czym byta
juz mowa, takze nie byly jednolite. Angela Veale stoi wiec na stanowisku,
ze odpowiedzialno$é karna moze na dtuzszg mete shuzyc interesowi bytego
dziecka-zolnierza i spotecznos$ci, z ktorej pochodzi, spotecznosci, gdzie ten
mlody czlowiek spedzil kilka lat jako aktywny czlonek sit zbrojnych, gdzie
dopuscil sie powaznych naruszen praw cztowieka, gdzie — by¢ moze — takze
sprawowal jakas§ wladze, a teraz przychodzi mu tam ponownie zy¢®8. Choé
na ten temat stale tocza sie dyskusje, ktore bedg powraca¢ wraz z innymi
przykladami udzialu dzieci w konfliktach zbrojnych w charakterze czyn-
nych zolnierzy (a tych niestety jest niemalo), to w przypadku Sierra Leone
przyjeto rozwigzanie, w ktorym ochrona dziecka jest rozumiana najszerze;j.
A wiec takze ochrona przed odpowiedzialnoscig karng. Wydaje sie to stusz-
ne, zwazywszy na calg sytuacje w kraju, przebieg konfliktu i masowy cha-
rakter zbrodni popelnianych na dzieciach, w tym zbrodni polegajacej na
przymusowym rekrutowaniu i wykorzystywaniu dzieci do czynnego udzia-
hu w dziataniach wojennych.

CHILD SOLDIERS AND JUSTICE THE CASE OF SIERRA LEONE

Key words: children’s rights, armed conflict, child-soldiers, Special Tribunal for Sierra Leone,
Truth and Reconciliation Commission, international criminal responsibility.

Summary

One of the most tragic aspects of modern armed conflicts is an active participation of
children who — in many cases — have not reached the age of 15. The use of child soldiers is not
a new problem but in armed conflicts in the end of XX and in the beginning of XXI century

67 Ibidem, s. 103—104.
68 Thidem, s. 104 i 107—108.
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this problem has become more serious. Wars, mostly civil ones, waging in Asia, Africa and
South America, engage thousands of children, abducted from their homes, separated from
their families and forced to kill. The conflict in Sierra Leone in the 90thies of the last century
was the example of cruelty to children and of ruthless using them as soldiers. That conflict
exposed children to the worst possible violence and abuse.

Because of the conflict and a serious number of crimes committed there, two organs were
established. First of all, the Truth and Reconciliation Commission (TRC) was created in 2000
under the Lomé Peace Agreement. Secondly, under the international agreement between the
UN and the government of Sierra Leone signed in 2002, the Special Court for Sierra Leone
(SCSL) was established.

The crime of recruitment and use for active participation in hostilities of child soldiers
is — among others — under the jurisdiction of the Court. The Statute also gives the Special
Court jurisdiction over persons aged 15 years or older at the time of the alleged commission
of the crime. But the prosecutor viewed all children as victims as well as perpetrators and
he confirmed that children would not be indicted by the Court. Such cases should rather be
the subject of the work of the TRC but it should be mentioned that the Commission was not
a court and had no power to prosecute. But on the other hand it was mandated to give special
attention to the experiences of children and in that aspect it played a very important role.

There is a significant concern about granting impunity to child soldiers who committed
crimes, very often the most serious ones. Some communities in states like Sierra Leone
have been reluctant to receive all children involved in atrocities with impunity. It is a very
difficult issue which perhaps should be solved bearing in mind the specific culture, traditions
and understanding of the notion “child” in communities in question. But it also should be
stressed that the rights of a child must be granted and guaranteed.
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Diritto alla salute e tutela della
persona umana

1- La salute come diritto della persona umana

La nozione di salute ¢ di carattere polisemico e storico ed ¢, pertanto,
oggetto di differenti interpretazioni, che si differenziano in relazione alle
culture, agli ordinamenti degli stati, ai momenti storici, al variare delle
finalita politiche. La nozione, pertanto e’ stata sottoposta a un processo
di cambiamento, che ha influenzato anche il contenuto e, dunque,
il concetto di salute si ¢ trasformato da “bene” individuale (necessita del
singolo di essere curato) a “bene” collettivo (interesse della comunita ad
avere individui sani), con un relativo adattamento dell’atteggiamento delle
Istituzioni verso la questione sanitaria. Parallelamente anche il ruolo
dello Stato & cambiato, passando da un ruolo meramente assistenzialistico
a gestore esclusivo della sanita, con precisi doveri di intervento.

La Conferenza Internazionale della Sanita (New York, 1946) e 1’'Orga-
nizzazione Mondiale della Sanita (OMS) definiscono la salute come «uno
stato di completo benessere fisico, mentale, sociale e non consiste soltanto
nell’assenza di malattie o infermita. Il possesso del migliore stato di
sanita che si possa raggiungere costituisce uno dei diritti fondamentali di
ciascun essere umano, qualunque sia la sua razza, la sua religione, le sue
opinioni politiche, la sua condizione economica e sociale. I Governi hanno
la responsabilita della sanita dei loro popoli: essi per farvi parte devono
prendere le misure sanitarie e sociali appropriate». Da questa definizione
si delinea come compito dello Stato la prevenzione e la limitazione delle
situazioni di non-benessere, che possono impedire al soggetto una vita
dignitosa.

Il diritto alla salute rappresenta, quindi, uno dei diritti fondamentali
della persona, poiché e’ strettamente congiunto alla sua dignita, che deve
essere salvaguardato e tutelato, prima di tutto per il tramite dell’azione
dei pubblici poteri. Competenza dello Stato sociale ¢ garantire a tutti
Paccesso ai diritti fondamentali, mettere tutti nelle condizioni di poterne
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fruire in eguale misura e tutelare i soggetti deboli e marginali (come ad
esempio, le persone emarginate, quelle in stato di costrizione, i detenuti,
i minori, gli anziani, gli immigrati, ...). La garanzia dell’equita della salute
per tutti, cittadini e non, ¢ il fine e 1'obiettivo che devono perseguire gli
Stati, attraverso i relativi servizi sanitari nazionali, nella applicazione
anche del principio di solidarieta. In questa direzione vanno le direttive
emanate dal’lOMS, note come “Principio di equivalenza delle cure”, con le
quali si sancisce come inderogabile la necessita di garantire al detenuto
le stesse cure, mediche e psico-sociali, che sono assicurate a tutti gli altri
membri della comunita.

Occorre distinguere “’equita della salute” dalla semplice “equita delle
cure” (Amartya Sen) perché¢ la prima non ¢ la semplice disponibilita
di servizi sanitari, ma ¢ la reale possibilita di utilizzo degli stessi per
raggiungere un effettivo stato di salute da parte dell’'utente, in base ai
suoi bisogni. L’esercizio concreto di questo diritto comporta ’elaborazione
di paradigmi etici ispirati ad una visione della giustizia personale
e sociale nello stesso tempo, nel rispetto delle esigenze dei singoli e della
collettivita.

Il principio di giustizia si traduce quindi nell’adozione di due criteri
correlati:

e Il criterio d’imparzialita, fondato sull’'uguale dignita degli uomini.
Implica che tutti hanno diritto ad uguale trattamento mediante la
garanzia dei beni fondamentali.

¢ Il criterio dell’equa distribuzione delle risorse, fondato sul riconoscimento
della solidarieta. Esige sia data uguale possibilita di accesso ai beni per
consentire un’adeguata realizzazione personale, primo fra questi quello
della salute.

Il diritto alla salute come un diritto della persona umana ¢ sostenuto
da alcuni principi che possiamo cosi indicare:

* principio di autonomia: riflette il rispetto alla persona e il riconoscimento
del suo diritto all’autodeterminazione;

* principio di beneficialita: impone la ricerca di assicurare la salute ed il
benessere della persona;

* principio di non-maleficita: esige di non recare danno alla persona,;

* principio di giustizia: prescrive di trattare le persone in modo uguale
e di evitare ogni forma di discriminazione.

Tuttavia, occorre sottolineare che P'applicazione di questi principi
non ¢ mai automatica all’interno del contesto sociale, infatti, essi si
compongono in modo variegato fra di loro, creando, a volte, situazioni
apparentemente contraddittorie e conflittuali. Ad esempio, con il diritto
alla salute si incrociano altri diritti della persona, quali il diritto alla vita,
il diritto alla privacy, il diritto a non subire discriminazioni, il diritto ad
essere adeguatamente informati, il diritto ad esprimere il proprio consenso
informato.
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Il diritto alla salute, quindi, comporta la sua tutela in quanto diritto
sociale del cittadino e della persona, che affonda le proprie radici nel
principio di solidarieta, dal quale deriva il riconoscimento della necessaria
interrelazione tra i diversi progetti di vita. Pertanto, il riconoscimento
del diritto all’'uguaglianza della persona deve essere valutato nelle
differenti forme della sua esistenza e nel bisogno oggettivo di giustizia.
La giustizia esige il superamento di ogni forma di discriminazione ed
¢ necessaria per ristabilire 'uguaglianza negli interessi quando esiste fra
loro sperequazione. Cio significa che I’'assegnazione delle risorse pubbliche
e degli strumenti di politica pubblica nel campo della salute deve attuarsi
in modo equo, senza penalizzare ingiustamente singoli soggetti o diverse
categorie sociali.

Quindi la salute ¢ in relazione alla reale capacita del soggetto di
perseguire la “sua concezione di salute”, di mantenere la propria capacita
progettuale nelle scelte esistenziali e la pari capacita e/o possibilita di
fruizione dei beni sanitari.

2- I Principi costituzionali italiani riguardanti la
tutela della salute

La Costituzione con gli artt. 2, 3 e 32, tutela I'individuo nel suo bisogno

di personalita e socialita. In particolare:

¢ il diritto alla salute ¢ riconosciuto come fondamentale diritto dell’individuo.
La salute ¢ una situazione soggettiva che deve essere tutelata contro
tutti gli elementi nocivi ambientali o a causa di terzi, che possano in
qualche modo ostacolarne il godimento;

* la salute ¢ intesa come fondamentale diritto verso lo stato chiamato
a predisporre strutture e mezzi idonei, ad attuare programmi di
prevenzione, di cura, di riabilitazione e di intervento per perseguire
Pequilibrio psicofisico della popolazione. Il diritto alla salute ¢ inteso
come “diritto sociale” che realizza nella sanita il principio di eguaglianza
fra i cittadini;

e Part. 32 della Costituzione garantisce il diritto di liberta individuale
tale che “nessuno puod essere obbligato ad un determinato trattamento
sanitario se non per disposizioni di legge”, legge che “non pud in nessun
caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana”. Nello
stesso articolo si sottolinea pure la gratuita delle prestazioni sanitarie
a favore degli indigenti;

® la tutela della salute ¢, per I'art. 3 della Costituzione, uno strumento
di elevazione della dignita sociale dellindividuo e quindi costituisce
interesse della collettivita;

¢ la tutela della salute, vista come “rispetto della persona umana”, assume
un carattere personalistico tanto che il mancato riconoscimento di
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mezzi di tutela per singoli aspetti specifici di protezione viola il valore
costituzionale della persona.

Per lungo tempo l'art. 32 della Costituzione & stato considerato solo
per il suo carattere “pubblicistico” (Chieffi), cioé come puro interesse della
collettivita, considerando come secondario il carattere personalistico, pur
esplicitamente sancita dal dettato costituzionale. Determinante ¢ stata
la sentenza n. 88 del 1979 della Corte Costituzionale, che ha ribadito il
valore della salute come «un diritto individuale fondamentale, primario
ed assoluto, da inquadrare tra quelle posizioni soggettive direttamente
tutelate dalla Costituzione». Il principale cambiamento proposto dalla
Consulta riguarda la considerazione della salute come «l’oggetto di un
diritto inviolabile dell'uomo da inserire tra quelli garantiti dall’art. 2»,
recuperando il collegamento con il dettato dell’art. 2 della Costituzione.

Per quanto riguarda i trattamenti obbligatori, ricordiamo che secondo
Part. 32 della Costituzione solo la legge puo stabilire 'obbligatorieta di
determinati trattamenti sanitari, anche se in nessun caso questi possono
violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana. In un certo senso,
quindi, si puo considerare aperta la strada verso forme alternative di cura
rispetto alla medicina tradizionale, poich¢ il trattamento deve essere
quello piu rispondente ai bene della persona e, quindi, al rispetto della sua
dignita.

I modi concreti di realizzazione della tutela della salute come diritto
umano fondamentale sono disciplinati solo dalla legge. Questa riserva di
legge riguarda aspetti specifici delle forme di garanzia (ad esempio durata,
controllo di esecutivita, tutela giurisdizionale: art. 33 e seguenti della
legge n. 833 del 1978), sempre nei limiti del rispetto della persona umana.
Inoltre, si deve tenere nella giusta considerazione quanto disposto dall’art.
13 della Costituzione italiana, il quale stabilisce che la liberta personale
¢ inviolabile e, pertanto, non ¢ ammessa alcuna sua forma di restrizione, se
non per atto motivato dall’autorita Giudiziaria e nei soli casi previsti dalla
legge. Si tratta, tuttavia, di limitazioni della liberta personale stabilite per
ragioni di sicurezza pubblica e di giustizia in conformita a quanto previsto
dall’art. 5 della Convenzione per la salvaguardia di Diritti dell’'Uomo
e delle liberta fondamentali.

3- L’intervento dello Stato e la protezione del diritto
umano alla salute

Il problema del garantismo, cio¢ delle garanzie effettive offerte dalla
presenza dello Stato quando ¢ impegnato nella tutela della salute, deve
essere considerato nella prospettiva di un obbligo corrispondente alla tutela
di un diritto fondamentale della persona umana. I diritti fondamentali
costituiscono un diritto insopprimibile della persona, che possono essere
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protetti anche attraverso una forma di ingerenza dello Stato nell’esercizio
di un diritto fondamentale. Questa ingerenza, pero, pur comportando
alcune restrizioni o errori o eccessi di potere, in linea generale non puod
essere vista con sfavore se e in quanto risulta preordinata alla migliore
realizzazione della tutela della salute. Solo 'esigenza di protezione di un
diritto umano fondamentale, quello alla salute che riguarda 'uomo nella
sua totalita, comprendente, cioé¢, sia il corpo sia la psiche, rende accettabile
I’ invasione” dello Stato in un campo esclusivo della persona umana.

La salute dell'uomo non lo riguarda solo nella sua dimensione
individuale, ma anche nella sua vita di relazione e nella sua dimensione
sociale. L’inserimento della persona umana, e non solo del cittadino, in
un determinato contesto ambientale porta a considerare la protezione
della salute in un modo piu ampio, egualmente protetto dall’art. 32 della
Costituzione italiana. In tale prospettiva, il diritto alla salute non puo
essere inteso solo come diritto dell'uomo all’assistenza sanitaria, cioé come
una serie di diritti che hanno come destinatario ’apparato burocratico
statale, predisposto per le cure sanitarie. Infatti, la salute deve essere
considerata come una condizione della persona umana, concepita nella sua
dimensione di unita. Solo considerando la persona umana come valore in
s¢ e nella sua unita si possono comprendere alcuni interventi legislativi
specifici, come ad esempio quello che disciplina il mutamento di sesso (cosa
che comporta un intervento trasformativo e in qualche modo devastante
su un corpo), spesso originato dalla necessita di salvaguardare la salute
psichica di chi non si identifica con quello che ¢ il proprio sesso apparente.
Infatti, per 'ordinamento giuridico il corpo umano ¢é, comunque, un bene
giuridico unico e inseparabile nella sua dimensione di corpo e spirito,
in quanto destinato a realizzare il senso della soggettivita personale
e individuale. La persona umana, pertanto, deve essere considerata nella
sua globalita, come l'insieme di piu dimensioni. Corpo (con riferimento
ai fenomeni biologici), mente (quanto al mondo simbolico, alla sintesi
percettivo-comportamentale) e spirito (quanto alla domanda di senso
e significato).

Considerando la persona nella sua unita e globalita, appare chiaro
che il problema della tutela della persona umana ¢ un problema unitario,
e risulta di tutte evidenza che la protezione costituzionale della persona
umana risponde a una visione di unitarieta. A questa esigenza fornisce
protezione il precetto costituzionale costituito non solo dal contenuto
dell’art. 32, ma anche dal contenuto dell’art. 2, che, in quanto riconosce
1 diritti inviolabili, costituisce una clausola generale di protezione della
persona umana, utilizzando una formula giuridica di ampia efficacia.
Infatti, I'intento della Costituzione ¢ quello di dare tutela e protezione
a qualunque interesse funzionale alla persona umana e alla sua
personalita, come ha sottolineato la Corte costituzionale nella sentenza n.
561 del 1987.
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Il primo comma dell’articolo 32 della Costituzione («La Repubblica
tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della
collettivita, e garantisce cure gratuite agli indigenti») distingue la salute
come diritto fondamentale dell’individuo, che integra un interesse della
collettivita, dal diritto ad essere curati e dal diritto di cura che ¢ previsto,
gratuitamente, soltanto per gli indigenti. Quindi, il diritto a conservare il
proprio benessere (cio¢ la propria salute) ¢ distinto dal diritto ad essere
curati qualora il bene salute fosse compromesso. In questa prospettiva,
la tutela della salute rileva sotto diversi profili. Ad esempio puo rilevare
sotto il profilo riparatorio o risarcitorio del danno subito dal paziente
a seguito di un intervento sanitario errato. In tal caso, il problema riguarda
principalmente la responsabilita civile o penale del professionista. Inoltre,
il primo comma dell’art. 32 mette in evidenza l'interesse della collettivita
alla tutela della salute personale. In questa direzione, la riforma del
sistema sanitario nazionale (proprio in attuazione dei doveri inderogabili
di solidarieta politica, economica e sociale, considerati come obbliganti
dall’art. 2) ha previsto un dovere contributivo a carico di tutti i cittadini
al fine di reperire, almeno in parte, le risorse finanziarie necessarie ad
assicurare effettiva garanzia ed attuazione a tale diritto. In attuazione
dell’«<interesse della collettivita», previsto dall’art. 32 cost., lo Stato si
rende parte attiva, organizzando un proprio servizio a salvaguardia della
protezione del bene salute. Tuttavia, proprio in riferimento all’intervento
dello Stato deve essere considerato il secondo comma dell’art. 32 cost.
(«Nessuno puo essere obbligato a un determinato trattamento sanitario
se non per disposizione di legge. La legge non puo in nessun caso violare
i limiti imposti dal rispetto della persona umana»), che sopra ogni altro
potere riconosce come inalienabile i limiti imposti dal rispetto della
persona umana e della sua volonta, alla quale puo essere opposto solo
il limite delle disposizioni di legge.La riserva di legge ¢ chiaramente
indirizzata alla tutela dell'uomo e della sua dignita. Nel nostro sistema,
pertanto, non sussiste un “dovere” personale alla conservazione della
salute tanto che, ad esempio, il suicidio, quale massima negazione della
salute, non ¢ un reato, essendo punito solo la istigazione (art. 580 del
codice penale). Tuttavia, non esiste neppure un diritto a morire, tanto che
chi tenta il suicidio non puo essere lasciato morire e, se possibile, deve
essere curato, assistito, mantenuto in vita, senza che si adottino metodi
che individuano un accanimento terapeutico. Che non vi sia un diritto
a morire ¢, altresé, confermato dall’art. 579 del codice penale che punisce
con la reclusione da sei a quindici anni chi cagiona la morte di un uomo
con il consenso di questi. Esiste, invece, il diritto a non essere sottoposto
a una terapia da accanimento, che non conduce a una evidente guarigione
del malato, perché in quel caso sarebbe violata la dignita della persona
umana, considerata come oggetto di sperimentazione. La salute, essendo
espressione della personalita umana, non puo essere violata da nessun
soggetto e non puo essere messa in pericolo da alcuna situazione. Il diritto
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alla salute, proprio per le sue caratteristiche, non puo essere annoverata
tra i diritti pienamente disponibili. Di qui anche il problema della
legittimita costituzionale di una legge volta ad ammettere l’eutanasia
quale espressione della “libera scelta a morire dolcemente” perche siffatta
scelta legislativa sarebbe in contrasto con il primo comma dell’art. 32 cost.
che tutela la salute quale “diritto fondamentale dell’individuo”.

3- Le istituzioni carcerarie e la salvaguardia del
diritto alla salute

Un aspetto particolare di tutela del diritto personale alla salute
riguarda il dovere delle istituzioni carcerarie nei confronti della persona
detenuta. La Conferenza Internazionale della Sanitd (New York, 1946)
e I’Organizzazione Mondiale della Sanita (OMS) definiscono la salute come
<<uno stato di completo benessere fisico, mentale, sociale e non consiste
soltanto nell’assenza di malattie o infermita. Il possesso del migliore stato
di sanita che si possa raggiungere costituisce uno dei diritti fondamentali
di ciascun essere umano, qualunque sia la sua razza, la sua religione, le
sue opinioni politiche, la sua condizione economica e sociale. I Governi
hanno la responsabilita della sanita dei loro popoli: essi per farvi parte
devono prendere le misure sanitarie e sociali appropriate>>. L’'OMS con
I’emanazione delle direttive note come “Principio di equivalenza delle
cure” stabilisce la inderogabile necessita di garantire al detenuto le stesse
cure, mediche e psico-sociali, che sono assicurate a tutti gli altri membri
della comunita. Si tratta di assicurare la garanzia dell’equita della salute
per tutti i cittadini, fine dei servizi sanitari nazionali in un sistema di
solidarieta. “L’equita della salute” é cosa diversa dalla semplice “equita
delle cure” (Amartya Sen): la prima non ¢ il semplice accesso ai servizi
sanitari, ma ¢ la reale possibilita che questi servizi siano utilizzati per
raggiungere un effettivo stato di salute da parte della persona utente.
Le “Regole minime europee” (1987), tra ’altro, raccomandano (articolo 1)
che «a privazione della liberta deve eseguirsi in condizioni materiali
e morali che salvaguardino il rispetto della dignitd umana e in conformita
con questa regola»”; inoltre, all’art. 3 chiariscono che “la finalita del
trattamento dei detenuti deve essere quello di salvaguardare la salute e la
dignita”.

I Consiglio d’Europa nel documento sulle “Regole penitenziarie
europee” nel preambolo prospetta una costante evoluzione di tali regole,
impegnandosi a «definire criteri di base realistici, che permettano alle
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amministrazioni penitenziarie di giudicare i risultati ottenuti e di misurare
i progressi in funzione di {)iﬁ elevati standard qualitativi». Le piu rilevanti
convenzioni internazionali® mettono in relazione il diritto dei detenuti alla
salute con il corrispondente dovere delle istituzioni a tutelare la salute di
persone che si trovano in particolari condizioni di ristrettezza. In materia
di misure alternative il Consiglio d’Europa ha prodotto la raccomandazione
n. R. (92) 16 del Comitato dei Ministri circa le “Regole europee sulle
sanzioni e misure alternative alla detenzione”, che gia nelle premesse
valuta la positivita delle misure alternative in quanto esse «evitano gli
effetti negativi della carcerazione».

Per quanto riguarda in particolare I’Europa, si devono menzionare tra
le altre le iniziative del Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ( in
specie le Raccomandazioni n. R (87) 25 del 12.02.1897 e n. R (89) 14 del
24.10.1989) e dell’Assemblea Parlamentare del Consiglio d’Europa ( in
particolare le Raccomandazioni n. 1080/88 del 30.06.1988 e n. 1116/89 del
29. 09. 1989 e la piu recente direttiva del marzo 2004 rivolta al Comitato
per la difesa dei diritti umani).

Un problema particolare che riguarda la salute dei detenuti ¢ costituito
dalle malattie infettive, specialmente dall’AIDS, e dalla diffusione
della tossicodipendenza. A tal proposito, si richiamano le specifiche
disposizioni europee, come le “Linee europee su HIV/AIDS ed epatite in
carcere”, che sottolineano 'importanza della prevenzione, e la “Carta di
Hodenburg” del 1998, nota come “Raccomandazioni europee su carcere
e tossicodipendenza”, che considera anche l'aspetto della prevenzione
e della riduzione del danno. Prendendo atto della direttiva del’lOMS,
nota come “Principio di equivalenza delle cure”, in Italia il Ministero
della Sanita ha stilato le “Linee guida sulla riduzione del danno”. Inoltre,
nel’ambito del comitato interministeriale per i diritti umani presso il
Ministero degli Affari Esteri, istituito nel febbraio del 1978 (con decreto
ministeriale n. 519) per monitorare e realizzare rapporti e suggerimenti
in tema di diritti umani, esistono commissioni e strutture di settore con
funzioni connesse alla tutela e alla promozione dei diritti umani, tuttavia,

I Tra esse si ricordano: oltre alla “Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell'uomo
e delle libertt fondamentali”; le “Regole minime per il trattamento dei detenuti” (risoluzione
del’ONU del 30 agosto 1955); le regole penitenziarie europee, di cui alla raccomandazione del
comitato dei ministri della comunitf europea del 12 febbraio 1987; il “ patto internazionale
relativo ai diritti civili e politici” (New York, 16 dicembre 1966); la “Convenzione contro la
tortura ed altre pene o trattamenti crudeli, disumani o degradanti” (New York, 10 dicembre
1984, ratificata con la legge n. 488 del 3 novembre 1988). Con la 1. 2 gennaio 1989, n. 7 di
ratifica ed esecuzione della convenzione europea per la prevenzione della tortura o delle pene
o trattamenti inumani o degradanti (Strasburgo, 26 novembre 1987), ¢ istituito il Comitato
europeo per la prevenzione della tortura o delle pene o trattamenti inumani o degradanti.
Di particolare importanza ¢ la Carta dei Diritti fondamentali dell’Unione Europea (2000/C
364/01), che all’art. 35, intitolato Protezione della salute, dispone “Ogni individuo ha il diritto
di accedere alla prevenzione sanitaria e di ottenere cure mediche alle condizioni stabilite
dalle legislazioni e prassi nazionali. Nella definizione e nell’attuazione di tutte le politiche ed
attivitt dell’'Unione ¢ garantito un livello elevato di protezione della salute umana.
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non esiste ancora nulla di specifico per la tutela del diritto alla salute
in ambito penitenziario a dimostrazione di quanto sia articolato e non
ancora del tutto affrontato il campo della tutela della salute, come diritto
fondamentale della persona umana.

Il dilagare del fenomeno AIDS negli istituti penitenziari ha fatto
emergere due aspetti del diritto di tutela della salute, facendo attenzione
alla salute del detenuto da una parte e alle connessioni sociali dall’altra,
che si realizzano per prima con riferimento alla salute degli altri detenuti
non malati, i quali sono costretti a una convivenza forzata. Infatti, esiste
un rapporto diretto tra carcere e sieropositivita, in quanto la convivenza in
spazi ristretti trasforma il carcere in un ambiente ad alto rischio. L’O.M.S.
e il Consiglio d’Europa hanno emanato raccomandazioni e direttive per la
tutela dei diritti individuali stabilendo principi generali per l’esecuzione
della pena con I'intento di armonizzare le politiche d’intervento dei singoli
stati, ma, di fatto, ¢ lasciata alla discrezionalita dei legislatori nazionali la
possibilita di recepirle e applicarle al rapporto punitivo di tipo carcerario.

Con la Raccomandazione n. 1080, relativa ad una “politica sanitaria
coordinata per prevenire la diffusione dell’AIDS nelle prigioni”, i governi
erano invitati anche a adottare politiche di riduzione del danno,
autorizzando la distribuzione di preservativi e, in casi estremi, di siringhe
ai detenuti tossicodipendenti.

Nella stessa direzione era anche la Raccomandazione R (89) 14 del
24 ottobre 1989. Il Consiglio d’Europa nella Raccomandazione R (93)
6 del 18 ottobre 1993 per il trattamento dell’infezione da HIV in ambiente
penitenziario formula principi generali e disposizioni particolari,
orientandosi ad una gestione “liberale” del problema. Tuttavia, non esiste
nei Paesi dell’'Unione europea un sistema penitenziario che adotti politiche
di riduzione del danno, a parte qualche isolata sperimentazione. In Italia
il Ministero di Giustizia ammette con gran difficolta anche l’esistenza di
rischi specifici carcerari nella diffusione della patologia in questione.

4- Il detenuto come persona umana destinatario di
tutela della salute

La gravita dei problemi di sicurezza pubblica e sociale e le condizioni
di precarietd e di emergenza in cui per necessita si trova in generale il
sistema carcerario, spesso mettono in secondaria importanza il fatto che
destinatario dei provvedimenti di restrizione ¢ una persona umana, che
non perde il valore della sua dignita per il fatto di scontare una pena.
Inoltre, la condizione di separatezza dell’'universo carcerario spesso
determinano la compressione dei diritti fondamentali per i detenuti
con la conseguente perdita della facolta di esercizio dei propri diritti.
E’ evidente che occorrono leggi equilibrate ed esperienza di vita perché la
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conservazione della dignita personale e l’esercizio dei diritti umani non
sia solo un fatto astratto, ma si adatti alla particolare situazione. Inoltre,
non si deve dimenticare neppure la particolare condizione di coloro che,
essendo preposti alla sorveglianza e al controllo dei detenuti, di fatto
subiscono gli effetti delle restrizioni con la conseguente riduzione dei
diritti personali.

Il diritto alla salute, anche se sancito dalla Costituzione, puo,
comunque, incontrare limiti per quanto riguarda l'organizzazione dei
servizi sanitari e per le esigenze di tutela di altri interessi legati allo
stato di detenzione, per es. le esigenze di sicurezza, che possono diventare
primarie rispetto al diritto di tutela della salute. Infatti, non si deve
dimenticare che il valore della autonomia della persona umana non puod
essere annullato dalle misure di restrizione, ma deve essere adattato per
garantirne l’esercizio. I trattamenti e le terapie sanitarie, quando ¢é in
pericolo la salute della persona, non sono compatibili con la coercizione,
finalizzata alla sicurezza sociale e alla reintegrazione del condannato.
La tutela del diritto alla salute nelle particolari condizioni di restrizione
subisce adattamenti (come ad esempio I'impossibilita di scegliere il luogo
di cura o la limitazione del diritto a scegliere il medico curante) che
hanno il solo scopo di adattare 1’esercizio dei diritti, ma non di annullarlo,
in quanto gli interventi sanitari devono essere finalizzati, secondo la
valutazione degli operatori socio-sanitari, al suo benessere. Una prova,
comunque, della importanza del valore del diritto alla salute si osserva
nel fatto che il detenuto invece ¢ obbligato a rivolgersi alle cure dei medici
penitenziari. Le limitazioni legislative al diritto alla salute del detenuto,
motivate da ragioni di sicurezza, pur limitando gli spazi della tutela,
sono coerenti con l'orientamento della Corte costituzionale italiana, che
ha elaborato un concetto di “diritto alla salute” inteso come una pluralita
di situazioni soggettive: il diritto all’integrita psico-fisica; il diritto alla
salubrita dell’ambiente; il diritto degli indigenti alle cure gratuite;
il diritto all'informazione sul proprio stato di salute e sui trattamenti che
il medico vuole effettuare; il diritto alla partecipazione; il diritto di accesso
alle strutture; il diritto del malato di comunicare con i propri congiunti, il
diritto a prestare il suo consenso informato agli accertamenti e trattamenti
sanitari propostigli.

Il diritto alla salute del detenuto puo essere limitato nell’utilizzo delle
risorse del Sistema Sanitario Nazionale (S.S.N.) per quanto concerne
P’accesso ai servizi, ai trattamenti, all’informazione, alla partecipazione,
alla salubrita dell’ambiente. Il sistema che si delinea, pur non essendo
perfetto, deve essere costruito secondo il dettato dell’art. 27 della
Costituzione che testualmente recita: «<le pene non possono consistere in
trattamenti contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione
del condannato». In questa prospettiva, anche la tutela del diritto alla
salute del detenuto diventa uno strumento per le attivita di recupero
e reinserimento sociale delle persone in stato di detenzione. L’assistenza
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sanitaria del detenuto, in tal senso, si pone come attivita strumentale e si
qualifica rispetto alla funzione di trattamento e di sicurezza.

5- Il diritto alla tutela per i figli delle detenute

Infine, un problema specifico rappresenta quello della proiezione
degli effetti delle restrizioni su persone innocenti, come i cosiddetti “figli
del carcere”, cioé¢ figli di donne detenute. Pur non essendo numerosi,
essi pongono un problema di diritto di grande importanza, poiché la loro
particolare condizione potrebbe compromettere gia in tenera eta il loro
diritto alla salute psico-fisica. I piccoli numeri in cui ritraduce il problema
(ad esempio secondo dati ufficiali al 31.12.1998 erano 14 gli asili nido
funzionanti, 4 i non attivi, 41 le detenute madri, 42 il numero dei figli,
e 4 le detenute in stato di gravidanza) non possono far passare in
secondaria importanza il diritto del bambino e la tutela dei suoi diritti,
sanciti nell’art. 3 della Convenzione sui diritti del bambino di New York
del 1989, ratificata in Italia con la legge n. 176 del 27 maggio 1991, che
recita: «in tutte le decisioni riguardanti i bambini di competenza sia delle
istituzioni pubbliche o privata e di assistenza sociale, dei tribunali, delle
autoritda amministrative o degli organi legislativi, I'interesse superiore
del fanciullo deve avere una considerazione preminente». Secondo questa
carta, tra i diritti dei bambini, cioé¢ individui di eta inferiore ai 18 anni
(art. 1), il cui interesse deve essere tenuto in primaria considerazione in
ogni circostanza (art. 3)., si devono considerare il diritto alla vita (art. 6),
nonche¢ il diritto alla salute e alla possibilita di beneficiare del servizio
sanitario (art. 24), il diritto di esprimere la propria opinione (art. 12)
e ad essere informati (art. 13), il diritto al nome, tramite la registrazione
all’anagrafe subito dopo la nascita, nonch¢ alla nazionalita (art. 7), il diritto
di avere un’istruzione (art. 28 e 29), quello di giocare (art. 31) e quello di
essere tutelati da tutte le forme di sfruttamento e di abuso (art. 34).

Come si pud osservare, il diritto alla salute non sopporta nessuna
restrizione con riferimento ai bambini ed ¢ distinto dal diritto al servizio
sanitario, cio¢ alle cure, specificamente menzionato.

In Italia, in particolare, esiste una legge (“Misure alternative alla
detenzione a tutela del rapporto tra detenute e figli minori®) di tutela
dei “bambini in stato di detenzione”, entrata in vigore 1’8 marzo 2001.
L’obiettivo della legge ¢ quello di tutelare il valore della maternita
e della educazione nel rapporto madre- figlio e contiene, per questo,
misure agevolate per le madri detenute (come ad esempio la sospensione
della pena obbligatoria a beneficio di donna incinta o di madre di bambini
di eta non superiore ad un anno, la detenzione domiciliare speciale per
madri di prole di eta inferiore ai dieci anni purché abbiano scontato un
terzo della pena, la sospensione della pena facoltativa concessa a madre
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di bambini di eta inferiore ai tre anni). Tuttavia, si deve osservare che
spesso si avverte come prevalente il beneficio offerto alla madre,sia pure
considerando l'importanza della sua funzione, piuttosto che la tutela dei
diritti del bambino, come soggetto debole.

THE RIGHT TO HEALTH AND THE PROTECTION
OF HUMAN BEING

Key words: health, right to health, healthcare in Italian legal system; healthcare of women
detained and their children.

Summary

The Author analyzes the meaning of health, especially the health as a human right.
Author presents some principles of the Italian Constitution, which are dedicated to the
healthcare system and the state’s responsibility for the health of its Nation. Subsequently it is
analyzed in generally how healthcare system is organized on national level and in particularly by the system
of prison organization and institutions. A very important and relevant problem is prisoners condition
of health, especially in front of contagious diseases or such as AIDS and the diffusion of drug
addiction. The very last, fundamental, problem analyzed in the paper is right to healthcare
of women detained and their children, which demand particular protection.
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zamierzam dwa zagadnienia — samostanowienie i Partnerstwo Wschodnie
Unii Europejskiej, przyjmujgc teze o ich wspoétzaleznosci.

O samostanowieniu

W duchu dekolonizacji Zgromadzenie Ogolne NZ w rezolucji 2200/A/XX1
z 16 grudnia 1966 r. uchwalilo Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodar-
czych, Socjalnych i Kulturalnych oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Obywa-
telskich i Politycznych (zwane dalej Paktami Praw Czlowieka). Maja one
charakter wielostronnych umow miedzynarodowych. Choé regulujg jed-
nostkowe prawa czlowieka, w swoim art. 1, wyodrebnionym w samodziel-
na cze$¢, omawiajg zbiorowe prawa i obowigzki, sktadajgce sie na zasade
samostanowienia narodow. Z regulacji tej wynika, ze wszystkie ,narody”
maja prawo do samostanowienia, z mocy ktorego swobodnie okreslajg swaj
status polityczny i swobodnie zapewniajg swoj rozwdj gospodarczy, spo-
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teczny i kulturalny. Ponadto mogg one swobodnie rozporzadzaé dla swo-
ich celow swymi bogactwami i zasobami naturalnymi bez uszczerbku dla
jakichkolwiek zobowigzan, wynikajacych z miedzynarodowej wspotpracy
gospodarczej, opartej na zasadzie wzajemnych korzysci, oraz prawa mie-
dzynarodowego i w zadnym przypadku nie moga by¢ pozbawione swoich
wlasnych srodkow egzystencji. Z kolei panstwa-strony, wedle regulacji art. 1,
beda popieraly realizacje prawa do samostanowienia i beda szanowaly to
prawo, zgodnie z samg Kartg NZ™. Ranga umowy miedzynarodowej i nor-
matywny ksztalt art. 1 obu Paktow Praw Czlowieka z 1966 r. sg z punktu
widzenia doktryny prawniczej bezsporng zaleta tej regulacji, zwlaszcza ze
wiekszos$¢ panstw zwigzalo sie Paktami.? Komentatorzy wskazuja, ze re-
gulacja ta szta dalej, niz 6wczesne prawo zwyczajowe.3 W przeciwienstwie
do tego ostatniego, ograniczajgcego sie do dekolonizacji, Pakty Praw Czlo-
wieka zaprezentowaly uniwersalng koncepcje samostanowienia. Stano-
wity tez istotny bodziec do dalszego rozwoju prawa zwyczajowego, ktore
w dos¢ krotkim czasie uwzglednito uniwersalny charakter zasady samosta-
nowienia narodéw.* Tresé 6wezesnego prawa zwyczajowego w odniesieniu
do zasady samostanowienia narodéw doskonale odzwierciedla deklara-
cja zasad prawa miedzynarodowego z 1970r.% Trzeba byto jednak dwaoch
dekad, by uniwersalny charakter zasady samostanowienia narodow po-
twierdzila praktyka.

Prawo do suwerennego panstwa leglo u podstaw wielu nowych pan-
stwowosci na obszarach bytego ZSRR i byltej SFR Jugostawii. Doszukiwa-
nie sie podstaw prawnych powstania wyzej wymienionych, nowych panstw
w prawie wewnetrznym bylego ZSRR i bylej Jugostawii nie znajduje uza-
sadnienia. Po pierwsze, stosowne zapisy konstytucyjne, na przykladzie
Litwy czy Kosowa, mozna uznaé¢ za martwg litere prawa. Poza tym poko-
jowy rozpad Czechoslowacji na Czechy i Stlowacje, mimo braku wlasciwe-
go zapisu w czechoslowackiej konstytucji, zdaje sie dowodzi¢ tezy, iz nie
nalezy doszukiwaé sie podstaw powstania nowych panstw europejskich
w prawie wewnetrznym ich panstw—poprzednikow. Bez watpienia chodzi
tu o prawo ,narodoéw” do samostanowienia. Na szczegblng uwage zastuguje
tez fakt, ze spoleczno$¢ miedzynarodowa, uznajgc podmiotowos¢ miedzy-

1 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa cztowieka. Dokumenty miedzynarodowe,
Wydawnictwo Comer, Torun 1993, s. 25 i n.

21L. Antonowicz, Samostanowienie narodéw jako zasada prawa miedzynarodowego,
L<Annales UMCS”, 1996, nr 43, s. 70. Nalezy podkresli¢, ze w poczatkowej fazie, wbhrew ocze-
kiwaniom, jedynie niewielka liczba panstw przyjeta zobowigzania w nich zawarte. W zwigzku
z tym wieksza cze$¢ spolecznosci miedzynarodowej byla w owym czasie zwigzana jedynie
malo precyzyjng trescig zasady samostanowienia narodow, zawartg w Karcie NZ.

3 A. Cassese, Self-determination of peoples. A legal reappraisal, Cambridge University
Press, Cambridge 1995, p. 65.

4T. M. Franck, The Emerging Right to Democratic Governance, “American Journal
of International Law”, 1992, Vol. 86, p. 58.

5A. Cassese, Political Self-Determination — Old Concepts and New Developments, w:
tenze, UN Law Fundamental Rights. Two Topics in International Law, Sijthoff & Nordhoff,
Leyden 1979, p. 137 & n.
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narodowg nowych panstw, potozyla nacisk na ich demokratyczny ustréj.6
W doktrynie dominuje poglad, ze prawo do samostanowienia ma aspekt
zewnetrzny, polegajacy na prawie do panstwowosci, i aspekt wewnetrzny,
polegajacy na prawie ,narodu” do swobodnego wyboru odpowiadajgcego mu
statusu polityczno-prawnego oraz na prawie do rozwoju spoteczno-ekono-
micznego.7 Narzucanie ustroju przez spotecznosé miedzynarodowsg bytoby
wiec sprzeczne z tym pogladem. Ta sprzeczno$c jest jednak tylko pozorna.
Po pierwsze ustrdj demokratyczny jako jedyny zawiera mechanizmy pozwa-
lajace na rzeczywiste i swobodne okreslenie przez ,narod” szeroko rozu-
mianego ustroju swojego panstwa. Tym samym demokracja jest gwarancjg
realizacji samostanowienia w jego wewnetrznym znaczeniu oraz utrzyma-
nia trwalego efektu samostanowienia zewnetrznego. Po drugie, istnieje
watpliwos$é, czy na pewno zachodzi potrzeba wyrdzniania samostanowienia
zewnetrznego i wewnetrznego, skoro prawo miedzynarodowe reguluje prze-
de wszystkim sfere ,poza pauflstwem”.8 7Z kolei w ,sferze wewnetrznej” pan-
stwa jest ono obecne poprzez ochrone praw czlowieka, zaro6wno w wymia-
rze indywidualnym, jak i grupowym. Przyjecie wniosku, ze trescig zasady
samostanowienia narodoéw jest m.in. prawo do utworzenia suwerennego
i demokratycznego panstwa, poza tym, ze odzwierciedla aktualng prakty-
ke miedzynarodowsg, stanowi funkcjonalne uproszczenie, tym bardziej ze
argumentacja komentatorow prawa miedzynarodowego, zaliczajacych we-
wnetrzny aspekt samostanowienia wprost do suwerennosci panstwa, nie
jest pozbawiona podstaw.9 Mozna zaryzykowaé twierdzenie, ze nie tyle
chodzi o aspekt wewnetrzny samostanowienia, ile o zastosowanie zasady
samostanowienia narodow (w postaci prawa do utworzenia suwerennego,
demokratycznego panstwa) w panstwach wielonarodowych nie postepuja-
cych zgodnie z nig, tj. w panstwach, ktore nie posiadajg wladz reprezentu-
jacych caly ,narod” terytorium panstwowego, bez wzgledu na rase, wyzna-
nie, itp. Prawo do suwerennego i demokratycznego panstwa nie ogranicza
sie do utworzenia tegoz, ale obejmuje tez prawo do jego zachowania, to
znaczy, ze ,nardd” nie moze by¢ pozbawiony panstwa wbrew swej woli.
W ten sposob prawo ,narodu” do samostanowienia — istniejgc niezaleznie
od zasady suwerennej rownosci i zasadniczego prawa panstwa do istnie-
nia — stanowi istotne ich uzupelnienie. Mozna tez powiedzie¢, ze prawo do
samostanowienia ,narodu” danego panstwa ostatecznie decyduje o niele-

6T. M. Franck, The Emerging..., op. cit., s. 52; Wytyczne w sprawie uznania nowych
parnistw w Europie Wschodniej i na obszarze Zwiqzku Radzieckiego, uchwalone przez Rade
Europejska w dniu 16.12.1991r., “International Law Reports”, vol. 92.

7R. Mc Corquodale, Self-Determination: a Human Rights Approach, “International and
Comparative Law Quarterly”, 1994, nr 43, p. 865.

8 J. Tyranowski, Suwerenna réwnosé, samostanowienie i interwencja w prawie miedzy-
narodowym, w: Pokéj i sprawiedliwosé przez prawo miedzynarodowe. Zbior studiow z okazji
sze$édziesiqtej rocznicy urodzin Profesora Janusza Gilasa, pod red. C. Mika, Torun 1997,
s. 405.

9J. Tyranowski, Integralnosé terytorialna, nienaruszalno$é granic i samostanowienie
w prawie miedzynarodowym, PWN, Warszawa 1990, s. 283.
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galnosci ewentualnej aneksji jego terytorium. W doktrynie ten aspekt pra-
wa do samostanowienia bywa okreslany jako defensywne, tj. wyrazajace
prawo do obrony catosci terytorium przed agresjg lub secesja,.10 Na tym tle
interesujgco przedstawia sie reakcja spolecznosci miedzynarodowej prze-
ciwko irackiej inwazji na Kuwejt.11

Wspoélczesnie nie mniej istotny okazal sie dylemat, czy mniejszosci
uprawnione sg do samostanowienia? W pierwszej kolejnosci nalezy ustalic,
czym jest mniejszos¢. Przy okazji rozwazan nad definicjg narodu odnoto-
wane zostalo spostrzezenie, ze prawo miedzynarodowe nie daje w zasadzie
odpowiedzi na to pytanie. Potwierdza to przyjeta w 1995 r., w ramach sy-
stemu prawnego Rady Europy, ramowa konwencja o ochronie mniejszosci
narodowych, ktora nie zawiera pozytywnej definicji mniejszoéci.1 Poza
tym prawo miedzynarodowe najczesciej reguluje ochrone oséb nalezgcych
do mniejszosci, w oparciu o ich indywidualne prawa, nie chronigc mniej-
szosci jako grup zbiorowych.!® Na forum Komitetu Praw Czlowieka wie-
lokrotnie prowadzona byla dyskusja nad kwestig, dlaczego mniejszosci
nie chroni sie jako zbiorowosci. Wysuwano idee, aby jako podmiot ochrony
miedzynarodowej ujmowana byta mniejszos¢ jako grupa spoteczna. Osta-
tecznie Komitet interpretujac art. 27 Miedzynarodowego Paktu Praw Oby-
watelskich i Politycznych z 1966 r. uznal mniejszos$é jako grupe za podmiot

10W. Czaplinski, Instytucja ,Niemca” w rozumieniu art. 1161 ust. zas., obywatelstwo
i prawo narodu niemieckiego do samostanowienia (na marginesie wyroku Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego w sprawie Teso), ,Przeglad Zachodni”, 1990, nr 1, s. 101 i n.

1138, C. Resolution nr 660 z 2 VIII 1990 r., w: Prawo miedzynarodowe. Materiaty do stu-
diéw, red. B. Wierzbicki, Temida2, Bialystok 2008, s. 45.

12 Tekst dostepny w: “The Review”, 1995, No. 54, p. 79-87; por.: A. Lopatka, Miedzynaro-
dowe prawo praw cztowieka. Zarys, Wyzsza Szkota Handlu i Prawa, Warszawa 1998, s. 115.

13 A. von Egen, Die Siidtirol-Frage vor den Vereinten Nationen. Rechtsgeschichte und Do-
kumente — mit einer Zusammenfassung in italienischer und englischer Sprache, Peter Lang,
Frankfurt am Main-Berlin—-Bern—-New York-Paris—Wien 1997, s. 21 u. n.; A. J. Hanneman,
Independence and Group Rights in the Baltics: A Double Minority Problem, “Virginia Journal
of International Law”, 1995, Vol. 35, p. 485 & n.; H. Hannum, Contemporary Developments
in the International Protection of the Rights of Minorities, “Notre Dame Law Review”, 1993,
Vol. 66, p. 1431 & n.; A. Heraclides, The Self-Determination of Minorities in International
Politics, Frank Cass, London 1991, p. 21 & n.; T. Jasudowicz, Miedzynarodowe standardy
ochrony mniejszosci (najnowsze dokumenty wraz z wprowadzeniem i komentarzem), ,Kwartal-
nik Prawa Prywatnego”, 1993, nr 3, s. 375 i n.; C. Mik, Ochrona mniejszosci narodowych
w prawie europejskim, ,Panstwo i Prawo”, 1996, nr 3, s. 19 i n.; M. Nowak, The Right of Self-
-Determination and Protection of Minorities in Central and Eastern Europe in light of the
case-law of the Human Rights Committee, “International Journal on Group Rights”, 1993,
No. 1, p. 7 & n.; J. P. Schreuder, Minority Protection within the Concept of Self-Determina-
tion, “Leyden Journal of International Law”, 1995, No. 8, p. 563 & n.; H. Suchocka, Chara-
kter praw mniejszosci etnicznych i jezykowych w Swietle art. 27 Paktu praw obywatelskich
i politycznych i niektérych konstytucji europejskich, ,Przeglad Stosunkow Miedzynarodowych”,
1987, nr 2, s. 97 i n.; P. Thornbery, Self-Determination, Minorities, Human Rights: A Review
of International Instruments, “International and Comparative Law Quarterly”, 1989, Vol. 38,
No. 10, p. 867 & n.
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ochrony miedzynarodowej. Zdaniem A. Michalskiej, byta to wykladnia na-

zbyt rozszerzajgca, zeby nie powiedzie¢ contra legem.

W praktyce mozna spotkaé szereg quasi-prawnych lub doktrynalnych
definicji mniejszosci. Dla przykladu opracowany w systemie Rady Europy
projekt europejskiej konwencji dotyczacej ochrony mniejszosci definiowatl
mniejszos¢ jako ,grupe liczebnie mniejszg od reszty populacji panstwa,
ktorej cztonkowie — bedgcy obywatelami tego panstwa — posiadajg etnicz-
ne, religijne lub jezykowe cechy rézne od tych charakterystycznych dla
pozostatej populacji i ktorzy kieruja sie wolg zachowania wtasnej kultu-
ry, tradycji lub jg}zyka”.15 Sposrod definicji doktrynalnych za istotne osigg-
niecia nalezy uznac, za C. Mikiem, definicje F. Capotoriego z 1979 r. oraz
J. Dechenesa z 1985 r. Pierwszy z nich uznal, ze mniejszo$¢ okreslajg na-
stepujace elementy:

1) istnienie w granicach panstwa dajacych sie wyodrebnié¢ grup ludnosci,
majacych stale cechy charakterystyczne (etniczne, religijne lub jezyko-
we), ktore roznig sie w sposob klarowny od cech reszty ludnosci;

2) grupy te sg liczebnie podrzedne w stosunku do reszty ludnosci;

3) grupy te nie majg charakteru dominujgcego w spoleczenstwie;

4) skladajg sie one z obywateli panstwa;

5) czlonkowie grupy mniejszoSciowej manifestuja przynajmniej implicite
wiezy solidarnosci, ktore ich }%cza(, a tym samym manifestujg wole za-
chowania wlasnej tozsamosei.!

Okreslenie Dechenesa z kolei mowi, iz mniejszos¢ to: ,grupa obywa-
teli panstwa, tworzgca liczebng mniejszo$¢ i pozostajgca w tym panstwie
w pozycji nie dominujgcej, posiadajaca cechy etniczne, religijne lub jezyko-
we, ktore odrozniajg jg od wiekszosci ludno$ci, majgca poczucie solidarno-
$ci wzajemnej, kierujgca sie chociazby tylko posrednio zbiorowg wolg prze-
trwania i celem, ktorym jest zapewnienie rownosci z wiekszo$cig ludnosci
tak pod wzgledem faktycznym, jak prawnym”!”.

W doktrynie na ogét odmawia sie mniejszosciom prawa do samostano-
wienia, co znalazlo wyraz w raportach specjalnych sprawozdawcow Pod-
komitetu ds. Zapobiegania Dyskryminacji i Ochrony Mniejszosci Komisji
Praw Czlowieka ONZ.!® Praktyka panstw w stosunku do mniejszosci nie

14 A, Michalska, Ochrona mniejszosci etnicznych w Swietle praktyki Komitetu Praw Czlo-
wieka, ,Panstwo i Prawo”, 1990, nr 6, s. 28 i n.

15 Patrz: Proposal for a European Convention for the Protection of Minorities, CDL/91/7,
Strasbourg 1991.

16 B, Capotori, Etude des droits des personnes appartenant aux minorités ethniques, re-
ligieuses et linguistiques, UN, New York 1979, E/CN. 4/Sub. 2/384/, Rev. 1, p. 102, cyt. za: C.
Mik, Zbiorowe prawa cztowieka. Analiza krytyczna koncepcji, Wydawnictwo Comer, Torun
1992, s. 116.

17B. G. Ramcharan, Peoples’ Rights and Minorities’ Rights, “Nordic Journal of Interna-
tional Law”, 1987, Vol. 56, No. 1, p. 25.

18 A. Cristescu, The Right to Self-Determination. Historical and Current Development
on the Basis of the United Nation Instruments, New York 1981, p. 38; H. Gros Espiell, The
Right to Self-Determination. Implementation of the United Nations Resolutions, New York
1981, p. 9.
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daje podstaw do zaliczenia ich do podmiotéw uprawnionych do samostano-
wienia. Wrecz przeciwnie, panstwa — tworzgc prawne uregulowania zasa-
dy samostanowienia narodéw — sformutowaty w odniesieniu do mniejszosci
odrebne postanowienia, ktorych tres¢ wskazuje, ze mowa w nich o jednost-
kowych prawach czlowieka. Biorgc pod uwage do$é pltynng granice mie-
dzy ,narodem panstwa wielonarodowego” a ,mniejszoscig” doszto obecnie
do znacznego zrelatywizowania obydwu pojeé. Nie ma wiec przeciwwska-
zan dla okreslenia mniejszosci jako ,nosicieli” prawa do samostanowienia.
Tym samym istnieje takze w stosunku do nich potencjalna zdolnos¢ do ko-
rzystania z prawa do samostanowienia. Samoistna podmiotowos¢ nie jest
mozliwa, gdyz mniejszo$é, ktora ma prawo do samostanowienia, nie jest
juz mniejszo$cig, lecz uprawnionym ,narodem”.

Wiek XXI potwierdzil przewidywania niektorych osob i gremiow, ze
przyszios$c przyniesie przewarto$ciowanie samostanowienia. Wydaje sie, ze
dzi§ — bardziej, niz kiedykolwiek — utozsamia sie ono z rozwojem. War-
to przyjrzec sie, jak ten stan narastal. Pakty Praw Czlowieka, deklaracja
zasad prawa miedzynarodowego z 1970 r. oraz Afrykanska Karta Praw
Czlowieka i Ludow z 1981 r. przewidujg prawo do swobodnego kontynu-
owania przez ,narody” swojego gospodarczego, spotecznego i kulturalnego
rozwoju.19 W praktyce miedzynarodowe;j 0prawo do rozwoju bywa czesto
traktowane jedynie jako prawo paﬁstwa.2 Jest to raczej zbyt zawezajace
ujecie. ,Narod”, aby osiagngc¢ status uprawniajacy go do samostanowienia,
musi spelni¢ szereg wymogow. Odmowa przyznania ,narodom” prawa do
rozwoju skutkowalaby utrzymaniem politycznego status quo na Swiecie.
Tylko bowiem cigglty rozwoj gospodarczy, spoteczny i kulturalny zapewnic
moze ,narodom” elity zdolne do ich reprezentowania i potencjal gwarantu-
jacy im efektywnos$é w dazeniach do samostanowienia.?! 4 grudnia 1986 r.
70 NZ przyjeto deklaracje o prawie do rozwoju.?? Zgodnie z jej trescia roz-
woj nalezy rozumieé jako proces globalny o charakterze ekonomicznym,
socjalnym, kulturalnym i politycznym, zmierzajacy do stalego wzrostu do-
brobytu ogétu ludnosci i wszystkich jednostek na podstawie ich aktywnosci
1 znaczgcego uczestnictwa w rozwoju i sprawiedliwym podziale dobr. Po-
Srednio gwarancjg poszanowania prawa do rozwoju sg zakazy ludobdjstwa
i dyskryminacji rasowej oraz szereg norm z zakresu miedzynarodowej
ochrony praw czlowieka. W doktrynie rozwinela sie nawet teoria, zgodnie
z ktorg szereg praw czlowieka, w tym prawo do rozwoju, okresla sie jako

19 Szeroko na ten temat: S. R Chowdhury, E. M. G. Denters, P. J. I. M. Waart, The Right
to Development in International Law, Martinus Nijhoff Publisher, The Hague/Boston/London
1992.

20 The Realization of the Right to Development. Global Consultations of the Rights to
Development as a Human Right, Human Rights UN Publications 1991, nr 2, p. 33,45; z kolei
koncepcja sustainable development dotyczy panstw.

21 Flity rozumiane jako zbiér oséb, ktére z uwagi na swe szeroko rozumiane kompetencje
majg istotny wplyw na funkcjonowanie ,narodow”; por.: J. Sztumski, Elity, ich miejsce i rola
w spoteczeristwie, Wydawnictwo Slask, Katowice 1997, s. 15.

22 The Realization..., p. 65 & n.
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prawa czlowieka III generacji.23 A. Lopatka podaje, ze prawo do rozwoju
jest niezbywalnym prawem czlowieka, zar6wno w wymiarze indywidual-
nym, jak i grupowym oraz, ze zaklada ono pelng realizacje prawa narodow
do samostanowienia i wykonywania prawa do niezbywalnej i stalej suwe-
rennosci nad swoimi bogactwami i zasobami naturalnymi.? To ostatnie
prawo znalazlo sie tez w Paktach Praw Czlowieka z 1966 r. oraz w Afry-
kanskiej KPCiL z 1981 r.25 Obserwujac praktyke miedzynarodowa wypada
przyznac¢ racje tym przedstawicielom doktryny, ktorzy traktujg to prawo
jako prawo suwerennych panstw, a jako prawo ,narodow” zaliczajg je, co
najwyzej, do sfery postulatéw.26 W praktyce, w tym wypadku nie tyle cho-
dzi o prawo do bogactw, ile o same bogactwa. Aby prawo do bogactw nie
byto martwa literg, musi istnie¢ po stronie podmiotéw uprawnionych rze-
czywista, a nie tylko deklarowana zdolnos¢ do ich zabezpieczenia. Dyspo-
nowanie przez ,narody” bogactwami naturalnymi i zasobami mineralnymi
terytoriow, ktore zamieszkuja, jest wiec $cisle zalezne od ich efektywnosci,
a w ostatecznym rozrachunku od ich prawnej zdolnosci panstwotworcze;j.
Niekiedy odnosi si¢ jednak wrazenie, ze duze i silne panstwa zmagaja sie
z pokusg sitowego ,stawiania sprawy” i z trudem kontynuuja ekspansje go-
spodarczg wobec krajow stabszych, acz hojniej wyposazonych w bogactwa
naturalne. Nie znaczy to, ze konflikty na tle samostanowienia odeszly do
historii...

Zmiany na mapie politycznej $wiata, zaistniale na poczatku lat 90.
XX w. wskazaly na instytucje, ktora, zdaniem wielu, znajdowala sie poza
prawem mi(;dzynarodowym2 . Mowa tu o secesji integralnej czesci teryto-
rium panstwowego. Przypomnijmy, ze zgodnie z deklaracjg zasad prawa
miedzynarodowego z 1970 r. obszary zalezne nie wchodzg w sktad tego te-
rytorium. W 1970 r. w komentarzu do nieudanej secesji nigeryjskiej pro-
wingcji Biafra (wydarzenia te mialy miejsce w latach 1967-1970) 6wczesny
Sekretarz Generalny ONZ U Thant oswiadczyt m.in.: ,Narody Zjednoczo-
ne nigdy nie zaakceptowaly i nie wierze, by kiedykolwiek zaakceptowaly
instytucje secesji czesci terytorium panstwa czlonkowskiego”?®. Wskaza-

23 K. Drzewicki, Prawo do rozwoju. Studium z zakresu praw czlowieka, Gdansk 1988,
s. 63 i n.; A. Lopatka, Miedzynarodowe prawo..., s. 45 i n.; C. Mik, Zbiorowe prawa..., s. 82 i n.

24 A, Lopatka, Prawo do rozwoju, w: Prawa czlowieka — model prawny, red. R. Wieru-
szewski Zaklad Narodowy im. Ossolinskich, Wyd. PAN, Wrocltaw, Warszawa, Krakow 1991,
s. 451in.

25T, Gadkowski, Prawo do dysponowania bogactwami i zasobami naturalnymi, w: Pra-
wa czlowieka..., red. R. Wieruszewski, s. 65 i n.; J. Menkes, Prawne aspekty wykonywania
statej suwerennosci panistw nad bogactwami naturalnymi, ,Przeglad Stosunkéw Miedzynaro-
dowych”, 1988, nr 1, s. 81 i n.

26 J. Tyranowski, Integralnosé..., s. 284; U. O. Umozurike, The African Charter on Human
and Peoples’ Rights, “American Journal of International Law”, 1983, Vol. 77, p. 907, 911.

27 R. Lefeber, M. Fitzmaurice, E. W. Vierdag, The Changing Political Structure of Eu-
rope. Aspects of International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London
1991, p. 74; R. Milerson, International law, rights and politics. Developments in Eastern
Europe and the CIS, London—New York 1994, p. 58 & n.

28 UN Monthly Chronicle 1979, nr 1, p. 36.
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na praktyka panstw, w szczegdélnoSci zwigzana z rozpadem bylego ZSRR,
dowiodla, ze takie rozumowanie w obecnej rzeczywisto$ci prowadzi¢ moze
jedynie do anomii. Skutecznie przeprowadzone secesje (np. republik balty-
ckich: Litwy, Lotwy i Estonii, badz tez Gruzji czy Azerbejdzanu) byly z re-
guly akceptowane przez ONZ2°. Wspélczesnie mozna oczekiwaé tendencji
do powstawania glownie panstw secesjonistycznych, chociaz zmiany praw-
dopodobnie nie beda juz tak gwaltowne, jak w ostatnich latach. Obecnie
silne ruchy separatystyczne ujawnily sie m.in. na Balkanach (Kosowo),
w Indiach (Chalistan), Kanadzie (Quebec), Somalii (Somaliland), Sudanie
(Potudniowy Sudan), Turcji (Kurdystan), Zairze (Szaba), Angoli (Kabinda)
oraz w wielu bylych republikach radzieckich (Abchazja, Czeczenia, Krym,
Tatarstan).?® Jak dotychczas ruchy te nie uzyskaly zdecydowanego po-
parcia miedzynarodowego. O to poparcie zabiega m.in. powstala w 1991 r.
Organizacja Niereprezentowanych Narodéw i Ludoéw (UNPO; skupia
47 cztonkow), ktorej dziatalnosé stanowi dobitny przyklad liberalizacji po-
dejscia panstw do kompetencji wytacznych panstwa.?! Z drugiej strony czesé
panstw europejskich (np. Hiszpania) zdecydowanie przeciwstawia sie ten-
dencjom secesjonistycznym, nie baczac nawet na ogélny kierunek polityki
organizacji, do ktorych nalezy i partnerow w tych gremiach (np. w kwestii
uznania Kosowa).

Samostanowienie narodow a prawa czlowieka

Zanim jednak dojdzie do tych rozwazan, nalezy okresli¢ relacje miedzy
pojeciami ,prawo do samostanowienia” i ,zasada samostanowienia”. Oto6z
art. 1 obu Paktow Praw Czlowieka z 1966 r. stanowi, ze ,, Wszystkie narody
maja prawo do samostanowienia”, podczas gdy art. 1, pkt 2 Karty NZ oraz
deklaracja zasad prawa miedzynarodowego z 1970 r. moéwig o ,zasadzie sa-

29 A. de Zayas, Selbstbestimmungsrecht und Vereinte Nationen, w: Selbstbestimmungsre-
cht der Volker — Herausforderung der Staatenwelt, red. H. J. Heintze, Dietz, Bonn 1997,
s. 175.

30 Patrz: A. Buchanan, Secession. The Morality of Political Divorce from Fort Summer
to Lithuania and Quebec, Westview Press, Boulder—San Francisco—Oxford 1991, p. 151 & n.;
tenze, Self-Determination and the Right to Secede, “Journal of International Affairs”, 1992,
Vol. 45, nr 2, p. 347 & n.; L. C. Buchheit, Secession. The Legitimacy of Self-Determination,
Yale University Press, New Haven—London 1978, p. 138 & n.; A. Heraclides, Secession, Self-
Determination and Nonintervention: In Quest of a Normative Symbiosis, “Journal of Interna-
tional Affairs”, 1992, Vol. 45, nr 2, p. 403 & n.; A. M. Lloyd, The Southern Sudan: A Compel-
ling Case for Secession, “Columbia Journal of Transnational Law”, 1994, Vol. 32, p. 419 & n.;
G. Marchildon, E. Maxwell, Quebec’s Right of Secession Under Canadian and International
Law, “Virginia Journal of International Law”, 1992, Vol. 32, p. 583 & n.

31 M. C. van Walt van Praag, The Position of UNPO in the International Legal Order,
w: C. Brolmann, R. Lefeber, M. Zieck, Peoples and Minorities in International Law, Marti-
nus Nijhoff Publishers, Dodrecht/Boston/London 1993, p. 313 & n.; A. C. Zoller, International
Representation of Peoples and Minorities, w: C. Brolmann, R. Lefeber, M. Zieck, Peoples...,
p. 301 & n.
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mostanowienia”. Jak podaje A. Michalska, analiza powyzszych i innych ak-
tow prawa miedzynarodowego nie daje podstaw do ustalenia zadnych roéz-
nic pomiedzy ,zasadg samostanowienia” a ,prawem do samostanowienia”,
za$ uzywanie odmiennej terminologii stanowi kwestie przypadku. Wydaje
sie, ze jakkolwiek polaryzowanie obydwu pojec nie jest celowe, to jednak
sprowadzanie ich do wspodlnego mianownika stanowi zbytnie uproszcze-
nie. W ujeciu teorii panstwa i prawa ,zasada” jest pojeciem szerszym, bar-
dziej ogélnym i stanowi norme nakazujgcg realizacje pewnego stanu rzeczy
w mozliwie najwyzszym stopniu z uwagi na prawne i faktyczne mozliwosci.>?
Jak sie wydaje, zasada samostanowienia obejmuje zaréwno prawo do sa-
mostanowienia, jak i odpowiadajacy mu obowiazek sunt servanda, a nawet
wyznacza swoisty system norm prawnych kompleksowo regulujacych prob-
lematyke samostanowienia.

Podstawowym elementem zasady samostanowienia narodow jest prawo
yharodow” do samostanowienia. W tym Swietle mozna stwierdzic, ze ,na-
rod” jest podmiotem zbiorowym, skupiajgcym wszystkich ludzi, ktorych
tgczy wspolnota terytorialna i celowosciowa oraz stanowisko spotecznosci
miedzynarodowej, uznajgce ich za podmiot uprawniony do samostanowie-
nia. Tu powstaje watpliwo$¢, czy zasada samostanowienia narodéw upraw-
nia ,narody” jako zbiorowos$ci, czy poszczegblnych ludzi dzialajacych zbio-
rowo? W pierwszym przypadku mozna byloby mowi¢ o zbiorowych prawach
cztowieka, w drugim za$ o prawach czlowieka wykonywanych zbiorowo.

W prawie miedzynarodowym prawa czlowieka oznaczajg wedle C. Mika:
»Sytuacyjnie rozwarstwione naturalne moznos$ci ludzkie, co do istoty indy-
widualne, ale spolecznie zdeterminowane, rowne, niezbywalne, czasowo
trwatle, uniwersalne podmiotowo, przedmiotowo i terytorialnie (a do pew-
nego stopnia takze kulturowo), koniecznie i zawsze wyplywajace z przyro-
dzonej kazdemu cztowiekowi godnosci osobowej”.33

Pojecie zbiorowych praw czlowieka nie wystepuje w wiazacych doku-
mentach prawa miedzynarodowego z dziedziny ochrony praw cztowieka.3*
Jest ono konstrukcjg stworzong przez doktryne prawa miedzynarodoweg0.35
Wedlug C. Mika, trzy koncepcje zbiorowych praw czlowieka zaslugujg na
wyszczegoblnienie: prawa zbiorowe jako prawa zbiorowosci (réznych grup
ludzkich, zwlaszcza ,ludéw” — tym pojeciem postuguje sie C. Mik), jako
prawa wykonywane zbiorowo, we wspdlnocie z innymi oraz jako prawa go-
spodarcze, socjalne i kulturalne.?® Zasada samostanowienia wigze sie prze-

32T, Gizbert-Studnicki, Zasady i reguty prawne, PiP 1988, nr 3, s. 18; por.: R. Dworkin,
Taking Rights Seriously, London 1978, p. 26.

33 C. Mik, Zbiorowe prawa..., s. 217.

34 Por.: J. Niewerth, Der kollektive und der positive Schutz von Minderheiten und ihre
Durchsetzung im Volkerrecht, Duncker & Humbolt, Berlin 1996, s. 55; B. Simma, P. Alston,
The Sources of Human Rights Law: Custom, Ius Cogens, and General Principles, “American
Year Book of International Law”, 1992, Vol. 12, p. 82 & n.

35 K. Vasak, Vers un droit international specifique des droits de ’homme, w: Les dimen-
sions internationales des droits de ’homme, red. K. Vasak, Paris 1978, p. 709.

36 C. Mik, Zbiorowe prawa..., s. 67.
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de wszystkim z pierwsza sposréd nich.3” Ewolucje tego zwiazku doskonale
obrazuje chronologiczna analiza odnosnej praktyki ONZ.

W poczatkowej fazie dziatalno$ci ONZ prawa czlowieka i samostano-
wienie ,narodow” postrzegano rozlgcznie. Dowodzi tego fakt pominiecia za-
sady samostanowienia narodow w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
z 1948 r., pomimo uprzedniego wyrazenia jej w Karcie NZ.38 W rezolucji
421.V. przyjetej przez ZO NZ 2 grudnia 1950 r. prawo do samostanowienia
uznane zostalo za fundamentalne prawo czlowieka, zas w 1951 r. w rezolucji
545.V1. ZO ustalilo, ze przyszly Miedzynarodowy Pakt Praw Czlowieka powi-
nien zawierac artykul o prawie narodéw do samostanowienia, ktore jest wa-
runkiem wstepnym do pelnego korzystania z wszystkich praw cztowieka.3?
Jak podaje A. Michalska, uchwalenie tej rezolucji poprzedzone bylo ozy-
wiong dyskusjg. Z jednej strony zwlaszcza przedstawiciele panstw kapita-
listycznych podkreslali, ze podmiotem zasady samostanowienia narodéw
nie moze by¢ jednostka, a zatem zasada ta nie powinna figurowaé¢ w akcie
regulujagcym prawa czlowieka. Z drugiej strony, reprezentanci panstw so-
cjalistycznych i rozwijajacych sie stali na stanowisku, ze realizacja tej za-
sady jest podstawowym warunkiem korzystania przez jednostke ze wszyst-
kich praw i wolnosci. Kolejna dyskusja na tym samym polu i w odniesieniu
do analogicznych tresci wywigzala sie na forum ZO NZ w 1955 r. Prze-
ciwnicy umieszczenia zasady samostanowienia narodéw w przysztych Pak-
tach Praw Czlowieka powolywali sie glownie na jej polityczny charakter.
Argumenty zwolennikow inkorporacji opieraty sie o pacta sunt servanda
wzgledem Karty NZ. Podkreslali oni ponadto nadrzedny charakter zasa-
dy samostanowienia narodéow wobec praw czlowieka, ktorych realizacja
nie jest mozliwa bez zagwarantowania prawa do samostanowienia.*? Osta-
tecznie o wigczeniu do Paktow zasady samostanowienia narodow i brzmie-
niu stosownego jej zapisu zadecydowal Trzeci Komitet ZO NZ wiekszo$cig
33 gloséw przeciwko 12 i przy 13 wstrzymujacych sie.*! Przelomowe zna-
czenie ma wprowadzenie tejze zasady do uchwalonych 16 grudnia 1966 r.
(rez. ZO NZ 2200/A/XXI) Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Socjalnych i Kulturalnych oraz Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych, ktorych jednobrzmigce artykuty 1, zawierajgce
regulacje prawa ,narodéw” do samostanowienia sg pierwszym, wyraz-
nym i prawnie wigzacym (weszly w zycie odpowiednio 3 stycznia 1976 r.
i 23 marca 1976 r.) skojarzeniem praw czlowieka z prawami ,narodow”.
Od tej tez chwili prawa ,narodéw” zaczeto coraz czesciej okreslaé mianem

37TW. Czaplinski, Instytucja..., s. 100.

38 B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa..., s. 151 n.

39 United Nations Action in the Field of Human Rights, United Nations, New York &
Geneva 1994, p. 247; por.: A. Lopatka, Miedzynarodowe prawo..., s. 60.

40 A, Michalska, Prawa..., s. 71in.

41 Report of the Third Committee, General Assembly, Official Records, Annexes (X),
p. 30 & n.
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zbiorowych praw cztowieka.*? Pakty Praw Czlowieka laczg z prawem do
samostanowienia prawo do swobodnego rozporzadzania bogactwami i za-
sobami naturalnymi (art. 1, pkt 2), zdefiniowane uprzednio w rezolucji
70 NZ 1803 XVII z 14 grudnia 1962 r.43

Pézniejsza praktyka miedzynarodowa uksztaltowala stala plaszczyzne
laczenia prawa do samostanowienia z kategorig zbiorowych praw czlowie-
ka. Taka koncepcje kilkakrotnie prezentowalo ZO NZ, m.in. w deklaracji
0 postepie spolecznym i rozwoju z 11 grudnia 1969 r. (rez. 2542 — XXIV) 4
czy tez w Karcie Ekonomicznych Praw i Obowigzkow Panstw z 14 grud-
nia 1974 r. (rez. 3281 — XXIX).*5 Jak podaje L. Antonowicz, bardzo wy-
mowne pod tym wzgledem sg sformulowania ostatnich rezolucji ZO NZ,
dotyczacych zasady samostanowienia narodéw jako przestanki podstawo-
wych praw i wolno$ci cztowieka. Autor ten powoluje sie na rezolucje z dnia
23 grudnia 1994 r. zatytulowang ,Powszechna realizacja prawa narodow
do samostanowienia”, ktora stwierdza m.in., ze ,powszechna realizacja pra-
wa do samostanowienia wszystkich narodow, wlgczajac w to narody pozo-
stajace pod dominacja kolonialng, zagraniczng lub obca, jest podstawowym
warunkiem skutecznego zapewnienia i przestrzegania praw cztowieka” 46
Do koncepcji lgczenia zbiorowych praw czlowieka z prawem do samosta-
nowienia nawigzuje wspomniany uprzednio wazny dokument regionalny
— Afrykanska Karta Praw Czlowieka i Ludow z 1981r., gloszgca na wste-
pie, ze realne poszanowanie praw ,ludu” jest gwarancjg dla jednostkowych
praw czlowieka. Powyzsza praktyka, a nade wszystko specjalne umiejsco-
wienie postanowien, dotyczacych samostanowienia w strukturze formalnej
Paktow Praw Czlowieka, tzn. nie w czesci III, zawierajgcej katalog praw
i wolnosci, a na wstepie, ujetym w dodatku jako samodzielna czes¢ I, wy-
daje si¢ nadawac¢ prawu do samostanowienia inng range anizeli prawom
cztowieka, lokalizujac je, co prawda, posrod tych praw, lecz na specyficz-
nym miejscu.*” Nalezy zgodzié¢ sie z Komitetem Praw Czlowieka, ze wyko-
nanie przez zbiorowos¢ prawa do samostanowienia w sensie swobodnego
okreslenia jej potozenia miedzynarodowego jest jednym z podstawowych
warunkow pelnej realizacji praw czlowieka, jak réwniez warunkiem pro-
mocji i umocnienia tych praw.*® Samostanowienie widziane jako prawo
zbiorowosci wigze sie $cisle z prawami jednostek i odwrotnie, poszanowa-
nie jednostkowych praw czlowieka zaklada uznanie prawa zbiorowosci do

42 . Mik, Zbiorowe prawa..., s. T4.

43 Patrz: Prawa Czlowieka. Dokumenty, Vol.1, Ossolineum, Wroctaw 1989, s. 151.

44 Human Rights. A Compilation of International Instruments, UN, New York 1987,
p. 378 & n., w: C. Mik, Zbiorowe prawa..., s. 75.

45 7biér Dokumentéw PISM” 1974: nr 5, poz. 52; nr 12, poz. 193.

46 1,. Antonowicz, Samostanowienie..., s. T4.

47 A. Michalska, Prawa..., s. 79.

48 A, Michalska, Interpretacja Miedzynarodowego Paktu Praw Cywilnych i Politycznych
w Swietle raportéw Komitetu Praw Cztowieka, ,Ruch Prawniczy Ekonomiczny i Socjologiczny”,
1986, nr 2, s. 13-14.
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samostanowienia.*® C. Mik uwaza, ze miedzy prawami czlowieka a prawa-
mi ,Judéw” (terminologia C. Mika) istniejg silne powigzania w plaszczy-
znach: ideologicznej, formalnoprawnej oraz praktycznej. Determinujg one
konieczno$é }a%coznego ich postrzegania, jednakze nie w ramach jednej kate-
gorii prawnej.

Relacje tresciowe zasady samostanowienia narodow z prawami czlowie-
ka wigzg sie tez z cytowana juz koncepcjg praw czlowieka III generacji,
a w szczegolnosci z prawem do rozwoju. Jak podaje K. Drzewicki: ,samo-
stanowienie jest fundamentalnym warunkiem wszelkiego rozwoju, a pra-
wo narodéw do samostanowienia stanowi integralng cze$¢ prawa do roz-
woju”. Autor ten przytacza wiele aktow prawa miedzynarodowego, glownie
rezolucji ZO NZ oraz Komisji Praw Czlowieka NZ, potwierdzajacych to za-
lozenie .51

Komentatorzy prawa miedzynarodowego prezentuja raczej ujednolico-
ne, lecz umiarkowane poglady na problematyke relacji zbiorowych praw
cztowieka i zasady samostanowienia narodéw. W sprawozdaniu dla Komi-
sji Praw Czlowieka NZ na temat historycznego rozwoju praw ,narodéw” do
samostanowienia A. Cristescu w 1978 r. stwierdzil, ze prawo do samosta-
nowienia, ktore jest fundamentalnym prawem czlowieka, odgrywa wazng
role w realizacji innych praw czlowieka i podstawowych wolnosci, tworz%c
ogb6lne ramy i fundament dla implementacji i promocji praw czlowieka. 2
H. J. Heintze dostrzega niewatpliwy zwigzek z prawami czlowieka, szcze-
golnie w Swietle Paktow Praw Czlowieka, twierdzgc przy tym, ze prawo
ysharodow” do samostanowienia zawiera wiecej niz tylko sume praw indy-
widualnych. Autor ten przedstawia jednoczesnie krytyke koncepcji samo-
stanowienia jako zbiorowego prawa cztowieka. Dostrzega bowiem, ze pan-
stwa podchodza do tego zagadnienia sporadycznie i Wycinkowo.53 Wypada,
niestety, zgodzi¢ sie z tym malo optymistycznym stwierdzeniem. Wielu
przedstawicieli doktryny prezentuje podobne stanowisko, dostrzegajac
zwigzek zasady samostanowienia narodéw z prawami czlowieka, lecz nie
precyzujac tego zwiqzku.M

49 H. Dembinski, Samostanowienie..., s. 117; por.: Deklaracja z Algieru, w: Pour un droit...,
p. 27.

50 ¢. Mik, Zbiorowe prawa..., s. 166.

51 K. Drzewicki, Prawo..., s. 85-86.

52 A. Lopatka, Miedzynarodowe prawo..., s. 61.

53 H. J. Heintze, Selbstbestimmungsrecht..., s. 34, 41.

54 L. Antonowicz, Podrecznik prawa miedzynarodowego, Wydawnictwo Prawnicze PWN,
Warszawa 1998, s. 45; W. Czaplinski, Instytucja..., s. 99; R. Krys, The Right of Peoples to
Self-Determination, “Revue de droit international, de sciences, diplomatiques et politiques”,
1985, Vol. 63, p. 292; R. Kuzniar, Prawa cztowieka i stosunki miedzynarodowe, ,Spra-
wy Miedzynarodowe”, 1998, nr 3, s. 40; R. Mc Corquodale, Self-Determination..., p. 868;
W. Sokolewicz, Prawo narodéw do samostanowienia, w: Prawa cztowieka — model prawny,
red. R. Wieruszewski, Zak}l. Nar. im. Ossolinskich, Wyd. PAN, Wroctaw—Warszawa—-Krakow
1991, s. 24; W. G. Vitzthum, Vilkerrecht, WdeG, Berlin—New York 1997, s. 214; A. de Zayas,
Selbstbestimmungsrecht..., s. 175.
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Wspblczesnie warto zwrocic uwage na calkiem niedawng (a w przypad-
ku Kosowa — wrecz aktualng) praktyke zwigzang z uznawaniem nowych
panstw, powstatych z rozpadu SFR Jugostawii i ZSRR, w ktorej jednym
zZ wymogow stawianych uznawanym panstwom bylto przestrzeganie praw
cztowieka. Dowodzi to wzrastajgcego znaczenia praw czlowieka we wspol-
czesnych stosunkach miedzynarodowych. Waznos¢ praw czlowieka jest tym
wieksza, ze juz kilkakrotnie ich naruszenia zostaly uznane za zagrozenie
dla pokoju Swiatowego i daly RB NZ podstawe do zalecenia przeprowadze-
nia interwencyjnych dziatan zbrojnych w ramach rozdziatu VII Karty NZ.55

W chwili obecnej z pewnos$cig mozna stwierdzi¢ wzajemne zwigzki za-
sady samostanowienia narodow i praw cztowieka. Rozwoj tych zwigzkow
doprowadzil do pojawienia sie odrebnej jakosciowo struktury praw zbio-
rowych — praw ,,narodéw”.56 Nie to jednakze — jak sie wydaje — jest naj-
wazniejszym efektem relacji zasady samostanowienia narodoéw z prawami
cztowieka. Podstawowe znaczenie ma tu mozliwosé praktycznej implemen-
tacji lex generalis, czyli zasady samostanowienia, poprzez lex specialis,
czyli normy z zakresu miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, do we-
wnetrznego porzadku panstw, przez co ewentualna realizacja praktyczna
tej pierwszej bedzie znacznie latwiejsza i konkretniejsza. Kolo sie zamyka,
gdy zwazymy, iz witasnie realizacja praktyczna zasady samostanowienia
narod6w jest podstawowym warunkiem skutecznego przestrzegania praw
cztowieka. Ta swoista ich koegzystencja jest faktem, zas ewentualny roz-
woj zasady samostanowienia narodow z pewnoscig bedzie zwigzany z pra-
wami cztowieka.

Wazrastajgca rola praw czlowieka potwierdzona zostala choéby uzyciem
sity przeciw Jugostawii, w sprawie Kosowa, czy tez dzialaniami Unii Euro-
pejskiej wzgledem swego czlonka Austrii, w zwigzku ze ,,szczegélnym” skia-
dem politycznym i personalnym jej rzadu powolanego po wyborach w 2000 r.
W obu przypadkach podstawg byly naruszenia lub obawa o narusze-
nia praw czlowieka. Prawa czlowieka to rowniez glowny ,punkt zapalny”
w stosunkach panstw euro-atlantyckich z Chinami. Podobnie przedstawiajg
sie analogiczne relacje z Indonezjg czy panstwami Afryki. Trudno odmo-
wic¢ shuszno$ci promowaniu miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, lecz
nie mozna podchodzié¢ don bezkrytycznie, zeby nie powiedzie¢ batwochwal-
czo. Wszak nie jest ona celem samym w sobie, lecz stanowi jedynie $rodek
do realizacji subiektywnie odczuwanych praw poszczegolnych jednostek,
w ramach obiektywizujgcych je spolecznosci. Jesli postawa panstw euro-
-atlantyckich nie ulegnie zmianie, powstaje obawa, czy nazbyt ,sugestyw-
na” promocja praw czlowieka nie bedzie wspolczesnie tym, czym byla chry-

55W. Czaplihski, Aktualne problemy prawa do samostanowienia, ,Torunski Rocznik Praw
Czlowieka i Pokoju”, 1994-1995, z. 3, Uniwersytet Mikolaja Kopernika, Torun 1996, s. 95;
M. Flemming, Interwencje w prawie i w stosunkach miedzynarodowych, ,Wojskowy Przeglad
Prawniczy”, 1993, nr 3-4, s. 17 i n.

56 1. Brownlie, The Rights of Peoples in Modern International Law, w: The Rights
of Peoples, ed. J. Crawford, Clarendon Press, Oxford 1988, p. 1 & n.
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stianizacja w dobie Sredniowiecznych wypraw krzyzowych. Przypomniec
nalezy, ze art. 1 Karty Narodow Zjednoczonych stanowi m.in., ze jednym
z celow ONZ jest popieranie i zachecanie do poszanowania praw czlowieka
i podstawowych wolnosci dla wszystkich, bez wzgledu na rase, ptec, jezyk
lub wyznanie. Nieprzypadkowo zaakcentowano tam zakaz dyskryminacji.
O ile bowiem samo pojecie praw czlowieka na réwni z tresciami prawnymi
obejmuje kwestie pozaprawne (etyczne, filozoficzne, kulturowe itp.), o tyle
zakaz dyskryminacji jest problemem sScisle prawnym. Promocja praw czto-
wieka powinna wiec przede wszystkim unikaé ingerencji w przyjety przez
poszczegolne spolecznosci zakres pojecia praw czlowieka, akcentujgc zakaz
dyskryminacji w obrebie tegoz zakresu. Jednoczesnie nalezy prowadzic sta-
g, dlugofalowg kampanie informacyjng, a wrecz reklamowag, z wykorzysta-
niem systeméw komunikacji multimedialnej, ktora moze przynies¢ efekt
w postaci materialnego rozszerzenia zakresu pojecia praw cztowieka, na-
wet w spolecznosciach wspolczesnie akceptujacych totalitaryzm i przemoc
jako metode postepowania w stosunkach publicznych i prywatnych.

Z zagadnieniem relacji samostanowienia z prawami czlowieka wigzg sie
dazenia emancypacyjne Czeczenéw zamieszkujgcych, w ramach republiki
autonomicznej, fragment terytorium Rosji.>’” W tym przypadku zaakcen-
towania wymagajg dwa argumenty wladz rosyjskich, bezwzglednie zwal-
czajacych te dazenia. Pierwsza z nich to zarzucany Czeczenom terroryzm,
ktory jako zbrodnia (szczegodlnie istotne naruszenie) prawa miedzynarodo-
wego wywoluje powszechng jego represje, druga to przywolywanie sprawy
Kosowa z 1999 r., kiedy to panstwa NATO pominetly zasade zakazu uzycia
sily i bez upowaznienia Rady Bezpieczenstwa ONZ (poza samoobrong je-
dyna mozliwos¢ legalnych dziatan sitlowych), uznajac, ze naruszenia praw
cztowieka w Kosowie zagrazaja stabilnosci i bezpieczenstwu co najmniej
europejskiemu, rozpoczety bombardowania obiektow panstwowych i cywil-
nych, a takze sil zbrojnych Jugostawii, jako panstwa odpowiedzialnego za
te naruszenia. Rosja, nie bez racji twierdzi, ze jesli panstwa NATO miaty
prawo bombardowac odleglg i nie zwigzang z nimi Jugostawie, to jej ope-
racje wojskowe w Czeczenii (skierowane przeciwko terroryzmowi i para-
doksalnie przeciwko naruszeniom praw czlowieka), stanowigcej integralng
cze$é jej terytorium, sg tym bardziej legalne. Stuszno$¢ rosyjskiej argu-
mentacji nie niweluje obowigzku przestrzegania podstawowych praw czto-
wieka i gléwnych regul miedzynarodowego prawa humanitarnego (przy-
najmniej tych odnoszgcych sie do wewnetrznych konfliktéow zbrojnych).
7 kolei wspomniana interwencja w Kosowie — obok problemu jej legalnosci
— stawia na porzadku dziennym pytanie: jak daleko panstwa moga sie po-
sung¢ w obronie praw czlowieka, innymi stowy — czy mozna bombardowac
w imie praw czlowieka?

57 Por.: L. Usmanow, Niepokorjonnaja Czieczenia, Parus, Moskwa 1997.
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O Partnerstwie Wschodnim Unii Europejskiej

Na przelomie maja i czerwca 2008 r. polskie Ministerstwo Spraw Za-
granicznych zaprezentowalo europejskiej opinii publicznej glowne zalo-
zenia Partnerstwa Wschodniego — inicjatywy przygotowanej wespoél ze
Szwecja. Bardzo szybko projekt zyskal popularnosé¢ i poparcie polityczne.
W konsekwencji Rada Europejska podczas posiedzenia w dniach 19-20
czerwca 2008 r. wezwala Komisje do opracowania projektu ,partnerstwa
wschodniego” (PW), podkres§lajac potrzebe zrdznicowanego podejscia,
uwzgledniajgcego charakter Europejskiej Polityki Sgsiedztwa (EPS) jako
jednolitych i spojnych ram politycznych. Na posiedzeniu nadzwyczajnym
Rady Europejskiej 1 wrze$nia 2008 r. poproszono o przyspieszenie tych
prac w odpowiedzi na potrzebe wyraznego zasygnalizowania zaangazowa-
nia UE po konflikcie w Gruzji oraz jego szerszych nastepstwach. Odnoszac
sie don — w dniu 3 grudnia 2008 r. Komisja Wspoélnot Europejskich opub-
likowala Komunikat do Parlamentu Europejskiego i Rady zatytulowany
Partnerstwo wschodnie.?®

Rodowodu idei Partnerstwa Wschodniego UE doszukiwaé¢ sie¢ mozna
w uksztaltowanej przez lata minione realnej potrzebie wzmocnienia oferty
europejskiej na kierunku wschodnim oraz w przemianie polityki zagranicz-
nej Rosji wobec swych sgsiadow na przestrzeni ostatnich kilku lat.

W zalozeniu Partnerstwo Wschodnie powinno bazowac¢ na EPS, wy-
kraczajac jednak ponad jej obecny ksztalt, potwierdzajac, z jednej strony,
zasade zrbéznicowania w stosunku do sgsiadow, zgodnie z EPS, z drugiej
wzmocnienie pomiedzy nimi i UE wiezi horyzontalnych. W tym kontekscie
Zaproponowano:

* poglebienie wspoélpracy dwustronnej, gdzie oferta glebszej integracji
z UE powinna obejmowac wszystkich partnerow wschodnich. W pierwszej
kolejnosci skorzystalaby z tego Ukraina; kolejne panstwa dolgczalyby
w zaleznosci od ambicji i osiggniec.

* stworzenie stalej formuly wspotpracy wielostronnej, komplementarnej
wobec istniejacych schematow wspolpracy regionalne;.

Na posiedzeniu Rady Europejskiej w Brukseli, w dniach 19-20 marca
2009 r. uzgodniono o$wiadczenie w sprawie uruchomienia Partnerstwa
Wschodniego.?® Ujeto je w zataczniku nr 2. Wskazano tam, ze promowanie
wsrod wschodnich sgsiadow stabilnosci, dobrych rzadow i rozwoju gospo-
darczego ma dla Unii Europejskiej znaczenie strategiczne. Dlatego UE jest
zywotnie zainteresowana zacie$nianiem stosunkéw ze swoimi partnerami
wschodnimi — Armenig, Azerbejdzanem, Bialorusig, Gruzja, Republikg
Motdowy i Ukraing, czemu stuzy¢ ma wlasnie propozycja stworzenia wraz
z tymi krajami ambitnego — w ocenie propagatorow — Partnerstwa Wschod-

58 Patrz.: tamze, KOM(2008) 823 wersja ostateczna.
59 Konkluzje Prezydencji, Rada Unii Europejskiej, Bruksela — 20 marca 2009 r., CONCL
1, 7880/09.
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niego. To ostatnie powinno zdecydowanie wzmocni¢ polityke UE wobec
jej wschodnich partneréw — przez dazenie do stworzenia warunkoéw nie-
zbednych do stowarzyszenia politycznego i dalszej integracji gospodarczej
oraz przez wypracowanie konkretnego wschodniego wymiaru europejskiej
polityki sgsiedztwa. Aby to osiggnaé, Partnerstwo Wschodnie dgzy¢ ma
do wspierania reform politycznych i spoleczno-gospodarczych, ulatwiajac
zblizenie i konwergencje z Unig Europejskg. W tym samym duchu Part-
nerstwo Wschodnie bedzie przyczyniac¢ sie do budowy zaufania i zaciesnie-
nia stosunkéw miedzy wspomnianymi szescioma partnerami wschodnimi.
Rada Europejska skonkludowata ponadto, ze prace w ramach Partnerstwa
Wschodniego bedg prowadzone z poszanowaniem aspiracji poszczegonych
krajow uczestniczgcych odnosnie do ich przyszlych stosunkéw z Unig Euro-
pejska, na zasadach wspodlnej odpowiedzialnosci, zréznicowania i uwarun-
kowania. Przyjeto, ze u podstaw partnerstwa bedg lezaly wspdlne warto-
Sci, takie jak demokracja, praworzgdno$¢ i poszanowanie praw cztowieka,
a takze zasady gospodarki rynkowej, zrownowazonego rozwoju i dobrych
rzadow. Rosngce zaangazowanie Unii Europejskiej — w zamysle tworcow
— bedzie mialo charakter zgodny z gléwnymi celami Partnerstwa Wschod-
niego i bedzie uzaleznione od postepéw osiaganych przez poszczegélnych
partnerow. Zwiekszone wsparcie finansowe — zgodnie z wnioskiem Komi-
sji wynoszgce 600 min EUR na okres do roku 2013 — zostanie udzielone
z poszanowaniem zasobow dostepnych w wieloletnich ramach finansowych,
w tym odpowiednich marginesach. Wyraznie podkreslono, ze nie kreuje
sie tu nowego funduszu czy instrumentarium finansowego. Partnerstwo
Wschodnie ma by¢ skutecznym uzupelieniem realizowanych juz inicjatyw
regionalnych w sgsiedztwie Unii Europejskiej, w szczegdlnos$ci synergii
czarnomorskiej. W odniesieniu do tej ostatniej Rada Europejska podkresla
pozytywne zaangazowanie Unii Europejskiej, odnotowujac jednocze$nie,
ze o ile punkt ciezko$ci owej synergii spoczywa na wspotpracy regionalnej
w obszarze czarnomorskim, o tyle Partnerstwo Wschodnie ktadzie nacisk
na zblizenie i doprowadzi do wzmocnienia powigzan miedzy krajami part-
nerskimi a UE, przy — co najmniej — neutralnym oddzialywaniu na wspot-
prace miedzy UE a panstwami trzecimi. W tym przypadku az nadto wiado-
mo, ze chodzi o Rosje.

Rada Europejska zatozyla, ze wspolpraca dwustronna w ramach Part-
nerstwa Wschodniego powinna sta¢ sie fundamentem nowych ukladow
o stowarzyszeniu miedzy UE a tymi partnerami, ktorzy poczynili wystar-
czajgce postepy w urzeczywistnianiu zasad gospodarki rynkowej, zrowno-
wazonego rozwoju i dobrych rzadéw oraz wartosci takich jak: demokracja,
praworzadnos$¢ i poszanowanie praw czlowieka i ktoérzy wyrazajg wole
i1 majg mozliwo§¢ wypelnienia wynikajgcych stgd zobowigzan — miedzy
innymi utworzenia lub przyjecia za cel kreacji glebokich i rozleglych ob-
szarow wolnego handlu. Realizowane przez Unie Europejska kompleksowe
programy tworzenia instytucji majg — w zalozeniu — poméc krajom uczest-
niczgcym poprawi¢ zdolnosci administracyjne. Partnerstwo Wschodnie
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ma promowaé¢ mobilnos¢ obywateli krajow partnerskich za pomocg umow
o ulatwieniach wizowych i readmisji. Zgodnie z globalnym podejsciem do
kwestii migracji — UE powinna takze podjac¢ stopniowe kroki w kierunku
pelnej liberalizacji rezimu wizowego jako celu dlugofalowego w relacjach
z poszczegolnymi krajami partnerskimi i w indywidualnie dostosowany
sposob, pod warunkiem, ze spelnione zostang wymogi dobrze zarzgdzanej
i bezpiecznej mobilnosci. Partnerstwo Wschodnie dgzy¢ ma do zacie$nienia
wspolpracy ze wszystkimi uczestnikami w zakresie bezpieczenstwa ener-
getycznego w odniesieniu do dlugoterminowych dostaw i tranzytu energii,
m.in. przez lepsze uregulowania i efektywno$¢ energetyczng. W ten sposéb
partnerom zostang oddane do dyspozycji doswiadczenie i wiedza UE w za-
kresie polityk rozwoju gospodarczego.

Wielostronne ramy Partnerstwa Wschodniego umozliwic¢ za$ majg dzia-
tania w zakresie wspolpracy i dialogu, stuzgce celom partnerstwa. Part-
nerstwo powinno by¢ realizowane na podstawie wspolnych decyzji panstw
cztonkowskich UE i partneré6w wschodnich, bez uszczerbku dla autonomii
decyzyjnej UE. Rada Europejska zaproponowala wiec odbywanie regular-
nych posiedzen — z zasady co dwa lata — na szczeblu szefow panstw lub
rzgdow Partnerstwa Wschodniego oraz — raz na rok — na szczeblu mi-
nistrow spraw zagranicznych. Zarekomendowala tez utworzenie czte-
rech platform tematycznych, zgodne z glownymi dziedzinami wspolpracy
1) demokracja, dobre rzgdy i stabilno$é; 2) integracja gospodarcza i kon-
wergencja w zakresie polityk UE; 3) bezpieczenstwo energetyczne; oraz
4) kontakty miedzy narodami). Rada Europejska wsparta rowniez uru-
chamianie sztandarowych inicjatyw, aby nadaé¢ partnerstwu dynamicz-
ny bieg i konkretng tresé, zaznaczywszy, ze oczekuje z zainteresowaniem
wezesnych dyskusji z partnerami. Panstwa trzecie beda sie kwalifikowa-
lty do uczestnictwa w konkretnych projektach, dzialaniach i spotkaniach
platform tematycznych, jezeli bedzie sie to przyczyniato do osiggania celow
poszczegolnych dziatan oraz celow ogolnych Partnerstwa Wschodniego na
podstawie zindywidualizowanych kryteriow.

W ujeciu instytucjonalno-podmiotowym — Partnerstwo Wschodnie be-
dzie sie angazowalo w dzialania z szerokim spektrum podmiotow, m.in.
z ministerstwami i organami rzgdowymi, parlamentami, spoteczenstwem
obywatelskim, organizacjami miedzynarodowymi, instytucjami finansowy-
mi i sektorem prywatnym.

Na koniec Rada Europejska upowaznita Komisje Europejska, by ta —
majac za podstawe cytowany dokument — przeprowadzila niezbedne kon-
sultacje z partnerami wschodnimi na potrzeby przygotowania wspdlnego
oswiadczenia w sprawie Partnerstwa Wschodniego, ktore zostalo przyjete
w Pradze, na szczycie inicjujacym Partnerstwo Wschodnie w dniu 7 maja
2009 r.
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O zwigzkach Partnerstwa Wschodniego
Unii Europejskiej z samostanowieniem

Prace przygotowawcze nad Partnerstwem Wschodnim Unii Europej-
skiej oraz przyjete dotad oficjalne oSwiadczenia instytucji UE uznajg sla-
bos¢ dotychczasowych prob sformatowania relacji ze wschodnimi sgsiada-
mi, przy towarzyszacej jej sceptycznej lub niekiedy negatywnej postawie
Rosji. Ta ostatnia (a wczesniej ZSRR) skutecznie deformowala samosta-
nowienie nowo powstalych panstw w jej niegdysiejszej strefie wplywow,
ujete jako klasyczna koncepcja prawnomiedzynarodowa.’? Partnerstwo
Wschodnie pomys$lano wiec jako przeciwwage dla deformujgcej samostano-
wienie interwencyjnej doktryny strefy wplywow, ktéra znaczgco ogranicza
dazenia emncypacyjne odnosnych panstw. Komisja Europejska przedkla-
dajac (o czym byla juz mowa) zatozenia Partnerstwa Wschodniego Parla-
mentowi Europejskiemu i Radzie — zwrdcila uwage opinii publicznej na
problem traktowany dotad pobieznie lub zgola koniunkturalnie. Chodzi
mianowicie o podejscie do wlasnej panstwowosci oraz polityke zagraniczng
(w tym ewentualnie integracyjng) panstw, do ktorych skierowane jest PW.
Nietrudno zauwazy¢, ze determinantem w obu przypadkach jest glownie
ich postradziecki rodowod i lokalizacja w nieformalnej, acz odczuwalnej
— strefie wplywow glownego sukcesora ZSRR — Rosji. Taka sytuacja unie-
mozliwia nie tylko swobodng decyzyjno$¢ wskazanych panstw w stosun-
kach miedzynarodowych, ale takze stwarza mimowolny nierzadko impas
w implementacji takich koncepcji, jak wolny rynek, konkurencja, a nawet
prawa czlowieka. Partnerstwo Wschodnie UE stwarza istotng przeciwwage
dla owej sytuacji, promujgc posrednio europejskg koncepcje samostanowie-
nia sensu largo.

Mozna zakladaé, ze panstwa, wobec ktorych zaadresowano Partner-
stwo Wschodnie UE — chcac korzysta¢ z przewidzianych w nim fundu-
szy oraz liczac na korzystng wspoélprace gospodarcza w ogble — rozpoczng
s,europeizacje” expressis verbis lub raczej posrednio. Unia zapewne bedzie
konsekwentnie kladla nacisk na prawa czlowieka, ochrone mniejszosci,
zrownowazone wykorzystanie bogactw naturalnych itp. Nawet jesli efekt
nie bedzie od razu satysfakcjonujacy, ba! — nawet gdy bedzie zgota skrom-
ny — wazne jest, ze ma duze szanse nastgpi¢. Tak sie bowiem sktada, ze
w praktyce miedzynarodowej — spoleczne procesy emancypacyjne na ogol
potrzebowaly jedynie impulsu, by ruszy¢ z miejsca i niepowstrzymanie,
cho¢ nieraz wolno — toczy¢ sie progresywnie. Wazne, aby impuls byt opty-
malny. Praktyka pokaze — czy mozna tak rzec o Partnerstwie Wschodnim
Unii Europejskiej. A doktryna?

W doktrynie poki co — trudno o miarodajne odniesienia bibliograficz-
ne do tematycznej literatury, przynajmniej w ujeciu samoistnym. Przed-

60 Na temat tej ostatniej pisalem m. in. w: Samostanowienie w prawie miedzynarodo-
wym, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa 2001.
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siewziecie jest absolutnie nowe i naukowo ,dziewicze”. Nie znaczy to by-
najmniej, ze badacz musi je obserwowac, wyczekujgc uptywu ,,stosownego
czasu”. Badacz moze i powinien bada¢ PW, jednak przez pryzmat kon-
cepcji klasycznych, zweryfikowanych naukowo. W ten sposob uzyskuje
sie niekwestionowany uklad odniesienia. Bez wgtpienia — samostanowie-
nie (czy jego europejska koncepcja) moze peini¢ takg role wzgledem PW.
To ostatnie oparcie znajduje glownie w dokumentach, publicystyce popu-
larnonaukowej i opiniach kreatorow politycznych. Tu istotne znaczenie
ma polski wktad w koncepcje PW, co wydaje sie dodatkowo uwiarygod-
nia¢ badania krajowej doktryny. Publikacje polskie i zagraniczne na te-
mat samostanowienia w prawie miedzynarodowym nie odnoszg sie — lub
nie uwzgledniajg caloksztaltu — wplywu integracji europejskiej na procesy
panstwotworcze, integracyjne czy koncepcje panstwa w Europie Wschod-
niej i na potudniowym Kaukazie. Z powodu braku odpowiednich zrodet
nieodzowne wydajg sie gruntowne badania tej sfery integracji europejskiej
i stosowne publikacje. Bez watpienia zadaniem nauki jest wyjasnianie spo-
teczenstwu — w mozliwie prosty sposéb — tego, co slabo poznane i skom-
plikowane. Dlatego tez analiza oddzialywania PW na samostanowienie
w Europie Wschodniej i na potudniowym Kaukazie powinna dotrze¢ nie
tylko do naukowcow, ale i spoleczenstwa.

SELF-DETERMINATION AND THE EASTERN PARTNERSHIP
OF EUROPEAN UNION. A CONTRIBUTION TO THE DISCUSSION

Key words: Eastern Partnership, self-determination, Russian sphere of influence.

Summary

The latest initiative of the Polish-Swedish cooperation concerning the European Union’s
post-Soviet countries has been recognized as the Eastern Partnership. It is extended to
Ukraine, Moldova, Georgia, Armenia and Azerbaijan, and conditionally Belarus. It includes
multi-faceted cooperation, stimulating resource of considerable financial funds. Subjects as
economy and governments’ policy, environmental protection and human rights, and far more,
have been entered there in a sustainable way. All of them remain of special importance to
the Eastern Partnership. They are to condition and verify other areas. It seems that the EP
concept makers, in a discreet way, made self-determination a tool of self-sanitation in the
countries to which it is addressed. It is clear that the classic shape of self-determination
has been deformed (whether voluntarily or unintentionally) for the purpose of legitimization
in the Russian sphere of influence. EP is an initiative that does not challenge this directly,
but indirectly, it certainly can bring reconstruction of the status quo. That is with certain
assumptions made. As always, the real effects will reveal when put in practice.
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»Wiedza to wladza” — dzi§ stwierdzenie to wydaje sie bardziej aktualne
niz kiedykolwiek w przesztosci. Nauka i technika pomnozyly mozliwosci
poznawania Swiata, ale tez stworzyty nowe sytuacje ryzyka, podwazajgce
pozycje cztowieka, zagrazajac jego zyciu i godnosci. Relatywizacja pryncy-
piow demokratycznej organizacji spoleczenstwa — szczegdlnie z zakresie
biomedycyny — grozi zalamaniem sie systemu scalajgcego cztonkow wspoél-
noty, nawet tych, ktérzy pomimo checi zachowania odrebnosci religijnej,
kulturowej, jezykowej czy politycznej, we wlasnym odczuciu sg czescig
wiekszej europejskiej rodziny. Stoimy w tej chwili przed realng grozba
ideologicznej instrumentalizacji wolnosci prowadzenia badan naukowych,
ktora poprzez symulacje trzymania sie samousprawiedliwiajacej sie lo-
giki relatywizuje zasady etyki zawodowej i zmierza ku afirmacji zatozen
utylitarystycznych, a w koncu do powolnej degradacji cztowieka do roli
przedmiotu. Ta dostrzegana niemal na kazdym kroku ewolucja statusu
moralnego i prawnego cztowieka w ostatnich dziesiecioleciach zaowocowa-
la szybkim rozwojem praw czlowieka stanowionych na poziomie miedzyna-
rodowym. Obiecujgce pod wieloma wzgledami osiggniecia sprzezonych ze
sobg nauk biologicznych i medycznych doczekaly sie tez krytyki i glosow,
wzywajacych do zaostrzenia kontroli nad prowadzonymi pracami badaw-
czymi, ktore — w Swietle sukcesow inzynierii genetycznej — jednak sie wy-
daje, zbyt Smialo przekraczaja granice dopuszczalnego ryzyka. Okazuje sie,
ze niebezpieczenstwo zwigzane z doskonaleniem genetyki molekularnej
dotyczy zaréwno czlowieka, jak i reszty nierozerwalnie z nim zwigzanego
Swiata zywego. W spotecznosci miedzynarodowej utwierdza sie Swiadomosé
i przekonanie, ze osoba ludzka — podobnie jak wszystkie inne istoty zywe,
pozostajace we wzajemnej zaleznosci — w obliczu $§wiadomie prowokowa-
nego niebezpieczenstwa, potrzebuje skutecznych hamulcéw moralnych
i bardziej zdecydowanych mechanizméw prawnych, wymuszajgcych chwile
refleksji i racjonalnej oceny aktualnej sytuacji. Z jednej strony dostarcza
ich bioetyka, stosunkowo nowa interdyscyplinarna dziedzina nauki, ktora
w oparciu o zdroworozsgdkowe myslenie, umocowane w poczuciu wierno-
$ci odwiecznym zasadom etyki, sklania do refleksji przed podjeciem waz-
nych decyzji. Z drugiej, systemem czuwajgcym nad poprawnoscig ludz-
kiego dzialania w rownie szerokim wymiarze jest prawo miedzynarodowe
(a w naszym przypadku rowniez prawo europejskie i wspoélnotowe), kto-
re poswiecajgc wiele uwagi osobie ludzkiej dgzy do maksymalnego zabez-



278 Recenzje i omoéwienia

pieczenia jej interesow, a w szczeg6lnosci do ochrony zycia w réznych jego
przejawach. W konsekwencji propozycja L. Mariniego zwraca sie ku trady-
cyjnemu problemowi skutecznosci kontroli oddzialywania praw ekonomii
i rynku rowniez na takg ,oaze” etycznego dzialania, jakg byla do niedaw-
na medycyna. A poniewaz wiedza naukowa pozwala monopolizowaé wladze
i wynikajgce z tego korzysci, konieczna okazuje sie interwencja instytucji
ustawodawczych, mogacych przywroéci¢c rownowage wpltywow pomiedzy
dysponujacymi ogromnymi zasobami ekonomiczno-intelektualnymi a wiek-
szos$cig wspolnoty ludzkiej, ktora jest tych zasobow pozbawiona.

Obecnie, bardziej niz kiedykolwiek, jesteSmy §wiadomi mitu neutralnosci
badan naukowych. Niestety zbyt czesto zapominamy, ze wolnos$¢ poszu-
kiwan w nauce znajduje swe usprawiedliwienie jedynie w granicach wy-
znaczonych nienaruszalnym dobrem drugiego czlowieka, ktory (obojetnie
z jakiego powodu) nie jest w stanie osobiScie upomnie¢ sie o nalezne mu
prawa (dobrym tego przykladem mogg tu byc¢ osoby pozostajace w stanie
Spiaczki).

Wilasnie takim nietypowym, ekstremalnym sytuacjom, z jakimi mamy
coraz czesciej do czynienia, poSwiecona jest ksigzka L. Mariniego, obszer-
nie analizujgcego prawo miedzynarodowe i wspoélnotowe w Swietle obo-
wigzujacych standardéw bioetycznych. Autor omawia wybrane zagadnie-
nia bioetyki i bioprawa, ktore staly sie juz rzeczywistoscig i nieodlgczng
czescig zycia spotecznego i biopolityki w kontekscie postepujacego procesu
globalizacji. W dziatlalno$ci miedzynarodowych instytucji ustawodawczych
wida¢ nie tylko poczucie obowigzku realizowania zadan i odpowiedzial-
nosci rzgdoéw poszczegblnych panstw w zakresie ochrony zycia i rozwoju
biomedycyny, ale tez Swiadomos$¢ spoleczng rozwijania ingerencji instytu-
¢jonalnych w sytuacji zanikania naturalnych mechanizméw samoregulujg-
cych. Prezentowana ksigzka — w intencji autora — ma by¢ przyczynkiem do
zaznajomienia sie z rozleglg problematyka bioetyki medycznej w perspek-
tywie zalozen normatywnych prawa, ktora wplywa na regulacje miedzyna-
rodowe, stuzgce doskonaleniu prawa wewnetrznego.

W kolejnych rozdzialach L. Marini wskazuje na zaleznos¢ pomiedzy
biotechnologiami, informatyka, nanotechnologiami i dzialami nauki, nasta-
wionymi na poznanie tajemnic biologii, ktore w rzeczywistosci faworyzuja
tendencje do komercjalizacji ciata czlowieka i jego elementéw sktadowych,
ktore moga sta¢ sie przedmiotem prawa patentowego, a takze probuja
przypisaé istocie ludzkiej konotacje odmienne od ontologicznych, natural-
nie z nim zwigzanych.

Na szczegolng uwage zastuguje wiec cze$¢ druga, poSwiecona pryncy-
piom i instytucjom bioprawa miedzynarodowego i wspdlnotowego, pod-
kreslajaca zdezaktualizowany podziat na nauke i technike, ktore to wraz
z informatyka tworzg dzi$ jedng sile ekspansji cywilizacji nauki.

W czesci trzeciej L. Marini zwraca uwage na niebezpieczenstwa ptyna-
ce z komercyjnego traktowania organizmu czlowieka, wyrazajgce sie¢ m.in.
rozwojem prawa patentowego.
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W czesci czwartej omowione zostaly niektore nowe problemy pojawiaja-
ce sie wraz z szybkim rozwojem biomedycyny. W tym wypadku prawo mie-
dzynarodowe moze poszczyci¢ sie¢ powaznymi osiggnieciami, jezeli chodzi
np. o normy prowadzenia doswiadczen medycznych, testow genetycznych
i gromadzenie uzyskanych tg droga informacji, a takze ogblne zasady po-
stepowania dla ratujacych i podtrzymujacych zycie.

W tym zbyt juz skomplikowanym dla wielu kontekscie szybko naste-
pujacych zmian spolteczno-kulturowych ustawodawstwo miedzynarodowe,
a w szczegolnosci europejskie i wspdlnotowe, podjelo sie niezwykle trudnego
zadania przelozenia na jezyk prawa wartosci sugerowanych przez bioetyke.
Cenng pomocg w zrozumieniu tego wysitku jest wlasnie omawiana pozycja
L. Mariniego, ktéra oprocz interesujacej tresci, wzbogaconej obszerng lite-
raturag, przybliza bogaty dorobek bioetykow wioskich, przejetych — podob-
nie jak i my — przyszloscig zasad, sugerujacych uznanie genomu czlowieka
za dziedzictwo ludzkos$ci, wymagajgce odpowiedniej ochrony prawne;.

Piotr Krajewski (UWM Olsztyn)





