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Advisory opinions of ECtHR under Protocol no. 16: The assessment of
effectiveness of the procedure after 5 years from its entry into force

Abstract: The article presents the assessment of effectiveness of the procedure
established by the Protocol no. 16 to the European Convention on Human Rights,
which enables the highest domestic courts to refer to the European Court of
Human Rights to issue advisory opinion. Until the end of 2023, ECtHR issued
seven advisory opinions. The article discusses all seven advisory opinions, as
well as previous and subsequent case-law of ECtHR and domestic courts. It
enables to assess that application of Protocol no. 16 up to now has fulfilled the
aims of advisory procedure to a moderate extent. Moreover, some risks have
materialised, namely the risk of objectification of advisory procedure by the
domestic courts and its use in the process of execution of judgments of ECtHR.
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Abstrakt: W artykule przedstawiono ocene efektywnosci procedury prze-
widzianej w Protokole nr 16 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka,
na podstawie ktérej umozliwiono najwyzszym sadom krajowym skladanie
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wnioskéw o wydanie opinii do-
radczych. W artykule przedstawiono siedem opinii doradczych, tzn. wszystkie
wydane od wejscia w zycie Protokotu nr 16 do konca 2023 r., wraz z wcze$niej-
szym i pozniejszym orzecznictwem zaréwno ETPC, jak i sadéw krajowych.
Pozwala to na oceng, ze dotychczasowe stosowanie Protokotu nr 16 realizuje
cele procedury doradczej w umiarkowanym stopniu. Ponadto uwidocznity sie
ryzyka w postaci instrumentalizacji procedury doradczej przez sady krajowe
oraz jej stosowania w toku wykonania wyrokéw ETPC.

Stowa kluczowe: opinie doradcze, procedura doradcza, Protokot nr 16, Europejski
Trybunal Praw Czlowieka

1. Wprowadzenie

System ochrony praw czlowieka Rady Europy przewiduje kilka podstaw praw-
nych wydawania przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka (dalej: ETPC)
opinii doradczych: art. 47 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka* (dalej:
EKPC), art. 29 Konwencji z Oviedo® oraz Protokot nr 16 do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (dalej: Protoko! nr 16). O ile tryby wydawania
opinii na podstawie dwdch pierwszych wymienionych przepiséw odnosza

2 Tylko dwukrotnie ETPC wydat opinie doradcze na tej podstawie i obydwie dotyczyly zagadnieri
zwigzanych z wyborem sedziéw do Trybunatu (opinia doradcza ETPC z 12 lutego 2008 r., A47-
2008-001, HUDOC oraz opinia doradcza ETPC z 22 stycznia 2010 r., A47-2010-001, HUDOC).
Opinie te nie moga bowiem dotyczy¢ tresci i zakresu praw i wolnosci okreslonych w EKPC i jej
protokotach oraz jakichkolwiek innych zagadnien, ktore ETPC lub Komitet Ministrow mogtby
rozpatrywaé w wyniku postepowania podjetego na podstawie postanowien EKPC (art. 47 ust. 2
EKPC). Z tego wzgledu w postanowieniu z 2 czerwca 2004 r., A47-2004-001, HUDOC Trybunat
odmowil rozpoznania pytania Komitetu Ministrow, czy procedura ochrony praw czlowieka
przewidziana w systemie Wspolnoty Niepodleglych Pafistw jest ,,inng miedzynarodowa procedura
dochodzenia lub rozstrzygniecia” (art. 35 ust. 2 lit. b EKPC). Zob. takze oméwienie: M. Kowalski,
Pierwsza opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,Europejski Przeglad Sadowy”
2008, nr 7, s. 49-55.

* Postanowieniem z 15 wrzesnia 2021 r., A47-2021-001, HUDOC ETPC odméwit rozpoznania
pytania postawionego na podstawie Konwencji z Oviedo, gdyz uznal, Ze byloby to ominigcie art.
47 EKPC. Zakonczylo to jedyna do tej pory procedure doradcza prowadzong na podstawie
Konwengji z Oviedo.
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sie do relacji miedzy odpowiednio Komitetem Ministrow, Komitetem utwo-
rzonym na podstawie Konwencji z Oviedo oraz rzadami panstw a ETPC,
o tyle procedura wprowadzona na podstawie Protokotu nr 16 pozwala na bez-
podredni dialog miedzy najwyzszymi sadami krajowymi a ETPC w toku
rozpoznawania spraw na poziomie krajowym, jeszcze przed ewentualnym
poddaniem ich procedurze spornej na poziomie migdzynarodowym. Sama
procedura przewidziana w Protokole nr 16 przypomina postepowanie pre-
judycjalne przed TSUE".

Protoko! nr 16 wszedt w Zycie 1 sierpnia 2018 r., trzy miesiace po ratyfikacji
przez 10 panstw Rady Europy. Obecnie (wedlug stanu na 1 stycznia 2024 r.) jest
wigzacy dla 22 krajow, cho¢ nalezy zauwazy¢, ze wigkszo$¢ najwiekszych lud-
nosciowo panstw europejskich (Niemcy, Wielka Brytania, Hiszpania, Wiochy,
Polska, Turcja) — poza Francja i Ukraing - nie jest strong Protokotu nr 16, co
poniekad moze ttumaczy¢ niewielkg na razie popularnos¢ przewidzianej w nim
procedury. Dotychczas ztozono bowiem 8 wnioskdw o wydanie opinii doradcze;j:
2 z Frangji (z Rady Stanu i Sadu Kasacyjnego), 2 z Armenii (z Sadu Konstytu-
cyjnego i Sadu Kasacyjnego), 1 z Litwy (z Naczelnego Sagdu Administracyjnego),
1 ze Stowacji (z Sadu Najwyzszego), 1 z Finlandii (z Sqdu Najwyzszego), 1 z Belgii
(z Rady Stanu). W stosunku do jednego wniosku (ze Stowacji) Panel Wielkiej
Izby odmowil przyjecia sprawy do rozpoznania’; wszystkie pozostate sprawy
zakonczyly si¢ wydaniem opinii doradczej.

Celem tego artykulu jest analiza postepowan o wydanie opinii doradczej
na podstawie Protokotu 16 pod katem ich efektywnoscie, tj. realizacji celow
procedury doradczej okreslonej w Protokole nr 16, a wigc - jak to zostanie sze-
rzej przeanalizowane nizej — z perspektywy zaréwno ETPC, sadéw krajowych,

Zreszty nalezy zaznaczy¢, ze m.in. brak rozstrzygniecia kolizji miedzy procedura prejudycjalna
(art. 267 TFUE) oraz procedurg doradczg z Protokotu nr 16 legt u podstaw negatywnej opinii
TSUE o przystapieniu UE do EKPC (zob. opinia doradcza TS z 18 grudnia 2014 r., 2/13, pkt 196-
199, EU:C:2014:2454 oraz omoéwienie w A. Ploszka, Kompetencja doradcza Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w Swietle opinii Trybunatu Sprawiedliwosci 2/13, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 2015, nr 12, 5. 50-55).

* Postanowienie ETPCz 14 grudnia 2020 r., P16-2020-001, HUDOC. Trybunat uznal, ze rozpoznanie

sprawy przez sad krajowy nie wymaga udzielenia wskazéwek przez ETPC.

¢ Podobne zadanie, z nieco inaczej okreslonymi celami (tj. czy instytucja opinii doradczych byla
potrzebna i sprawdzila si¢ w praktyce), postawit przed soba A. Wisniewski, Nowa instytucja
opinii doradczych Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — uwagi po czterech latach od wejscia
w zycie Protokotu nr 16 do EKPC, ,,Prawo i Wiez” 2022, nr 4, s. 47-71, https://doi.org/10.36128/
priw.vi42.535. W swoim artykule opieram si¢ na poglebionej metodologii, uwzgledniajac w szer-
szym stopniu cele procedury doradczej oraz dokonuje analizy niektérych skutkéw wydanych opinii
(np. orzeczenia sadéw krajowych).
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jak i jednostek. Aby oceni¢ zatem tak okreslong’ efektywno$¢, konieczne jest
w pierwszej kolejnosci zrekonstruowanie celéw i funkeji procedury doradczej
uksztaltowanej na podstawie Protokotu nr 16. Nastepnie w artykule zostang
krétko przedstawione opinie doradcze wraz z kontekstem krajowym oraz po-
wigzanym z nimi orzecznictwem ETPC. Poniewaz cele procedury doradczej,
szerzej opisane w nastepnym punkcie, zakladaja wplyw na rozstrzygniecie spra-
wy na poziomie krajowym, jak i na ksztaltowanie si¢ standardu orzeczniczego
ETPC, przedstawienie takiego kontekstu pozwoli na oceng jej efektywnosci.
Jednak nalezy zaznaczy¢, ze nie przy wszystkich opiniach doradczych przed-
stawienie takiego kontekstu jest mozliwe, zwlaszcza jezeli zostalty one wydane
niedawno i dotyczg szczegdtowych problemdw; nie jest mozliwa wowczas ocena
wplywu na dalsze orzecznictwo ETPC, a czasami nawet na sprawe na poziomie
krajowym (bowiem nie zostala ona jeszcze zakonczona lub tez dotarcie do za-
granicznego orzeczenia jest utrudnione lub w ogole - niemozliwe).

W ostatniej czesci — o charakterze analitycznym - zostanie zwrocona uwa-
ga na pewne problemy i wyzwania wylaniajace si¢ z dotychczasowej praktyki.

2. Procedura doradcza z Protokolu nr 16 i jej cele

Cele procedury doradczej przewidzianej w Protokole nr 16* moga by¢ deko-
dowane ze wszystkich czesci tego Protokolu, a zwlaszcza z jego preambuly,
ktdra odsyta m.in. do opinii nr 285 (2013) Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy’. Ponadto Raport Wyjasniajacy do Protokolu® oraz Wytyczne

Mozna takze ocenia¢ efektywno$¢, np. z perspektywy czasu trwania procedury. W tym kontekscie
nalezy wskaza¢, ze czas rozpatrywania wnioskéw o wydanie opinii doradczej wynidst (odpowiednio
wstosunku do wszystkich procedur zakonczonych wydaniem opinii, w porzadku chronologicznym):
180, 301, 568, 448, 454, 1921 254 dni, tj. §rednio 342 dni. Biorac pod uwage powszechnie znany czas
procedowania spraw przez ETPC, nalezy uzna¢, ze procedura doradcza jest do$¢ efektywna pod
katem czasowym.

Zob. takze szersze omoéwienie w A. Paprocka, M. Ziotkowski, Opinie doradcze w swietle Protokotu
nr 16 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2014, nr 10,
s. 15-23; A. Ploszka, Nowa opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Panstwo
i Prawo” 2013, nr 10, s. 89-100.

° https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255cal6e6662ef6/
opinion%20285.pdf [dostep: 1.01.2024], dalej: opinia nr 285.

Explanatory Report to Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, https://rm.coe.int/16800d383e [dostep: 1.01.2024], dalej: Raport wyja-
$niajacy. ETPC uzywa w swojej praktyce orzeczniczej raportéw wyjasniajacych do innych proto-
kotéw, np. Protokotu nr 7 (zob. np. wyrok ETPC z 30 czerwca 2020 r., 50514/13, Saquetti Iglesias
p. Hiszpanii, pkt 36, 38, 53, 54, HUDOC).


https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255ca16e6662ef6/opinion 285.pdf
https://pace.coe.int/pdf/c300b44c90a80190353b154641ebd164042ffe7dfcc346b5f255ca16e6662ef6/opinion 285.pdf
https://rm.coe.int/16800d383e
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ETPC w zakresie implementacji procedury wprowadzonej na podstawie Pro-
tokotu nr 16" moga przyczynic si¢ do ustalenia celéw procedury doradczej.
Nalezy takze zalozy¢, ze cele tej procedury wpisuja si¢ w ogoélne cele EKPC
oraz samej Rady Europy jako organizacji miedzynarodowej, ktérymi s osia-
gniecie wickszej jednosci miedzy cztonkami RE, takze poprzez przestrzeganie
i rozwoj praw czlowieka oraz podstawowych wolnosci'.

W Preambule do Protokotu nr 16 wskazano, ze ,,rozszerzenie wlasciwosci
Trybunatu w zakresie wydawania opinii doradczych wzmocni wspotdziatanie
miedzy Trybunalem i wladzami panstwowymi oraz ugruntuje wdrazanie Kon-
wengcji zgodnie z zasadg subsydiarnosci”. W opinii nr 285 podniesiono réwniez,
ze Protokol nr 16 prawdopodobnie poprawi ,interakcje miedzy Trybunalem
i wladzami krajowymi przez stworzenie platformy sedziowskiego dialogu, w ten
sposob ulatwiajac stosowanie orzecznictwa Trybunatu przez sady krajowe”.
W Raporcie Wyjasniajacym zauwazono z kolei, Ze wymogi proceduralne ,,0d-
zwierciedlajg cel procedury, ktérym nie jest przekazanie sporu do Trybunalu,
lecz raczej udzielenie pytajacemu sadowi lub trybunalowi wskazéowek co do za-
gadnien zwigzanych z Konwencja w kontekscie rozpoznania sprawy przed tym
sadem lub trybunalem™:.

Ponadto w opinii nr 285 wyjasniono takze, ze Protokét nr 16 prawdo-
podobnie utatwi ,,przesuniecie — z etapu ex post do ex ante — rozwigzania
wielu kwestii interpretacyjnych zwigzanych z Konwencjg na planie krajowym,
oszczedzajac — w dluzszym okresie — cenne zasoby Trybunatu; szybsze roz-
poznawanie podobnych spraw na poziomie krajowym takze wzmocni zasade
subsydiarnosci”. Myl ta zostata rozwinieta w Raporcie Wyjasniajagcym: ,,Art.
5 przewiduje, ze opinie doradcze nie s3 wigzace. S3 one wydawane w toku
dialogu sadowego migdzy Trybunatem a sagdami i trybunatami krajowymi.
W konsekwencji sad wnioskujacy o wydanie opinii doradczej decyduje o skut-
kach jej wydania w postepowaniu krajowym. To, Ze Trybunal wydat opinie
doradczg w kontekscie postepowania krajowego, nie stanowi przeszkody dla
strony tego postepowania do skorzystania z prawa do skargi indywidualnej

" https://www.echr.coe.int/Documents/Guidelines_P16_ENG.pdf [dostep: 1.01.2024], dalej: Wytyczne.

12 Zob. art. 1 lit. a i b Statutu Rady Europy oraz Preambuta do EKPC. W tym kontekscie wypada
wspomnie¢ takze o koniecznoéci interpretowania EKPC w sposéb, ktéry czyni prawa praktycznymi
i efektywnymi (zob. wyrok ETPC z 8 listopada 2016 r., 18030/11, Magyar Helsinki Bizottsdg
p. Wegrom, pkt 121, HUDOC) oraz o doktrynie ,,Zyjacego instrumentu”, ktora ma doprowadzacé
do ewolucyjnego zwigkszania standardu ochrony praw czlowieka (zob. wyrok ETPC z 26 lipca 2005 1.,
73316/01, Siliadin p. Francji, pkt 121, HUDOC).

13 Raport wyjasniajacy, pkt 11. Takie wskazéwki muszg by¢ konieczne do rozpoznania sprawy (zob.
postanowienie ETPC z 14 grudnia 2020 1., P16-2020-001, pkt 17 z odestaniem do Wytycznych, pkt 6.2).
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na podstawie art. 34 Konwengiji [...]. Jednakze, jezeli skarga zostala wniesiona
po postepowaniu krajowym, w ktérym uwzgledniono opinie doradcza, oczekuje
sie, ze elementy skargi odnoszace si¢ do kwestii rozpatrzonej w opinii dorad-
czej beda uznane za niedopuszczalne. Opinie doradcze wydane na podstawie
tego Protokolu nie bedg mialy bezposredniego wptywu na dalsze skargi. Beda
jednak stanowily cze$¢ orzecznictwa Trybunatu facznie z wyrokami i posta-
nowieniami. Interpretacja Konwencji oraz jej Protokoléw zawarta w opinii
doradczej bedzie analogiczna co do skutkéw z elementami interpretacyjnymi
w wyrokach i postanowieniach ETPC™. W konsekwencji wiec opinie dorad-
cze wydane na podstawie Protokotu nr 16 beda mialy - podobnie jak wyroki
i postanowienia ETPC - moc res interpretata®.

W Wytycznych wskazano z kolei, ze warunkiem skierowania wniosku
o wydanie opinii doradczej jest stwierdzenie, ze ze sprawy zawistej przed sagdem
krajowym wynika nowe zagadnienie dla stosowania Konwencji lub tez fakty tej
sprawy nie pozwalaja na zastosowanie wprost dotychczasowego orzecznictwa
ETPC, albo Ze orzecznictwo to nie jest jednolite’s. W konsekwencji wigc posred-
nio za cel procedury doradczej moze by¢ uwazane rozstrzyganie przypadkow
nowych lub niejednoznacznych albo tez ujednolicanie orzecznictwa ETPCY.

Podsumowujac, za cele procedury doradczej na podstawie Protokotu nr 16
mozna uznaé w szczegolnosci: (1) przestrzeganie i rozwdj praw czlowieka (jako
cel najogdlniejszy, charakterystyczny dla calej Rady Europy) — w nowatorskiej
formie, tj. stworzenie platformy sedziowskiego dialogu®, (2) skuteczniejsza

4 Raport wyjaéniajacy, pkt 25-27. Co do mocy wiazacej opinii doradczej zob. takze A. Paprocka,
M. Ziétkowski, Opinie..., s. 21.

5 M. Wasek-Wiaderek, Advisory opinions of the European Court of Human Rights: Do national judges
really need this new forum of dialogue?, [w:] P.P. de Albugerque, K. Wojtyczek (red.), Judicial Power
in Globalized World. Liber Amicorum Vincent de Gaetano, Springer, Berlin 2019, s. 650, https://doi.
org/10.1007/978-3-030-20744-1_38; L. Glas, J. Krommendijk, A. Strasbourg Story of swords and
shields: National courts’ motives to request an advisory opinion from the ECtHR Under Protocol 16,

»European Convention on Human Rights Law Review” 2022, nr 3, s. 331, https://doi.org/10.1163/
26663236-bjal0042; K. Lemmens, Protocol No 16 to the ECHR: Managing backlog through complex
judicial dialogue?, ,,European Constitutional Law Review” 2019, nr 4, s. 702, https://doi.org/10.1017/
S1574019619000373; implicite zdanie odrebne sedziego Krenca do wyroku ETPC z 22 listopada
2022r.,58817/15iin., D.B. i inni p. Szwajcarii, pkt 13-17, HUDOC.

16 Wytyczne, pkt 5. Zob. takze postanowienie ETPC z 14 grudnia 2020 r., P16-2020-001, pkt 23,
w ktorym odrzucono wniosek o opinie doradcza gtéwnie z powodu jasnoséci i dostatecznosci
standardu w dotychczasowym orzecznictwie.

7 Mozna w tym upatrywa¢ funkeji konstytucyjnej ETPC (w odréznieniu od funkeji rozstrzygania
indywidualnych sporéw), tj. wpltywu na ksztaltowanie sie standardéw (zob. szerzej J. Jahn,
Normative guidance from Strasbourg through advisory opinions, ,Zeitschrift fiir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht” 2014, t. 74, s. 831-843).

18 Mozna w tym konteks$cie wskazaé zasadnicze zastrzezenie, a mianowicie, ze procedura sporna
przed ETPC w sposob wystarczajgcy gwarantuje dialog sagdowy i to zgodnie z jasnym podziatem


https://doi.org/10.1007/978-3-030-20744-1_38
https://doi.org/10.1007/978-3-030-20744-1_38
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10042
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10042
https://doi.org/10.1017/S1574019619000373
https://doi.org/10.1017/S1574019619000373
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implementacja standardu konwencyjnego na poziomie krajowym - poprzez
udzielenie sgdom krajowym wskazéwek co do interpretacji i stosowania EKPC
- a przez to (3) redukcja liczby spraw wptywajacych do ETPC¥, wzglednie (4)
mozliwos$¢ zalatwienia tych spraw odmownie, zgodnie z wydana wczesniej
opinig doradczg, a takze (5) rozstrzyganie przypadkéw nowych lub niejedno-
znacznych?®, wzglednie (6) ujednolicanie orzecznictwa.

3. Przeglad wydanych opinii doradczych

Do konca 2023 r. ETPC wydat siedem opinii doradczych, ktére dotyczyty:
rozpoznania przez panstwo wiezi miedzy ,,planowang” matka a dzieckiem
urodzonym w wyniku surogacji?, standardu przewidywalnosci i nieretroaktyw-
nosci prawa karnego w kontekscie zarzutu obalenia porzadku konstytucyjnego®,
utraty biernego prawa wyborczego po procedurze impeachmentu®, poten-
cjalnego umorzenia postgpowania z powodu przedawnienia przestepstw
stanowiacych tortury*, réznicy w traktowaniu pewnych stowarzyszen opar-
tej na dacie powstania®, praw proceduralnych biologicznej matki dorostego

rél (w tym kierunku K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory jurisdiction and the European Court
of Human Rights: a magic bullet for dialogue and docket-control?, ,Legal Studies” 2014, nr 3,
s. 444-468, https://doi.org/10.1111/lest.12025). Z drugiej strony warto odnotowa¢, ze trudno to
uznaé za prawdziwy dialog (tak M. Wasek-Wiaderek, Advisory..., s. 639-642). Na pewno jednak
celem Protokotu nr 16 bylo przyznanie bardziej podmiotowej roli sadom krajowym (zgodnie
z zasadg subsydiarnoéci) i rozwoj dialogu w ten sposéb (w tym kierunku T. Voland, B. Schiebel,
Advisory opinions of the European Court of Human Rights: Unbalancing the system of human
rights protection in Europe?, ,Human Rights Law Review” 2017, nr 1(17) s. 80, https://doi.
0rg/10.1093/hrlr/ngw034, ze wskazaniem, ze poérednio przyczyni sie to takze do zwiekszenia
legitymizacji ETPC).
Oczywiscie samo wskazanie w art. 5 Protokotu nr 16, ze opinie doradcze nie s3 wiazace, ma
przelozenie na realizacje celu w postaci redukeji spraw przed ETPC (T. Voland, B. Schiebel,
Advisory..., s. 83).
A. Paprocka, M. Ziétkowski, Opinie..., s. 20 podnoszg, ze ,wazna kwestia” w rozumieniu Proto-
kotlu nr 16 moze by¢ takze zagadnienie ,aktualno$ci pogladu wyrazonego w orzecznictwie
strasburskim, od ktérego ETPCz dotad wyraznie nie odstapil, wywolujacego zarazem uzasad-
nione watpliwosci w §wietle koncepcji EKPCz jako zywego instrumentu”.
Opinia doradcza ETPC z 10 kwietnia 2019 r., P16-2018-001, HUDOC; dalej: pierwsza opinia
doradcza.
*> Opinia doradcza ETPC z 29 maja 2020 r., P16-2019-001, HUDOC; dalej: druga opinia doradcza.
> Opinia doradcza ETPC z 8 kwietnia 2022 r., P16-2020-002, HUDOG; dalej: trzecia opinia doradcza.
** Opinia doradcza ETPC z 26 kwietnia 2022 r., P16-2021-001, HUDOC; dalej: czwarta opinia
doradcza.
> Opinia doradcza ETPC z 13 lipca 2022 r., P16-2021-002, HUDOC; dalej: pigta opinia doradcza.

20

2
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dziecka w postepowaniu o adopcje? oraz odmowy udzielenia licencji na prace
jako ochroniarz ze wzgledu na zwigzki z salafickim ruchem religijnym?.

3.1. Pierwsza opinia doradcza

Pierwsza opinia doradcza zostala wydana w 2019 r. na tle nastepujacego sta-
nu faktycznego. Panistwo Mennesson, matzenstwo Francuzéw zyjacych we
Francji, w 2000 r. zawarlo umowe o surogacje w stanie Kalifornia, gdzie bylo
to zgodne z prawem. Gamety meskie zostaly pobrane od pana Mennessona,
natomiast komorka jajowa pochodzita od dawczyni z Kalifornii. Po urodze-
niu bliznigt stan Kalifornia wydal akt urodzenia, w ktérym wskazano pana
Mennessona jako ojca i panig Mennesson jako matke. Poczatkowo akt ten
zostal transkrybowany we francuskim rejestrze stanu cywilnego, ale p6zniej
transkrypcje cofnieto ze wzgledu na sprzecznos¢ umowy surogaciji z francu-
skim porzadkiem prawnym.

W postepowaniu spornym Mennesson przeciwko Francji ETPC wskazat
m.in., ze — biorgc pod uwage brak jakiegokolwiek uznania wiezi miedzy cor-
kami panstwa Mennesson oraz nimi samymi (a zwlaszcza z biologicznym
ojcem?®) przez wladze francuskie, co moglo mie¢ wplyw na ustalenie oby-
watelstwa, mozliwos$¢ dziedziczenia etc. — doszlo do naruszenia praw dzieci
do poszanowania ich zycia prywatnego (art. 8 EKPC)*.

Po wznowieniu postepowania przed sagdem krajowym po wyroku w sprawie
Mennesson organ ten uznat za stosowne zwrécenie si¢ do ETPC z wnioskiem
o wydanie opinii doradczej. W toku postepowania przed sagdem krajowym
podstawowym problemem byl wlasciwy sposéb uznania przez panstwo wigzi
miedzy panstwem Mennesson a ich dzie¢mi. Sagd m.in. zadal pytanie, czy
miesci sie w marginesie oceny panstwa odzwierciedlenie w transkrybowanym
akcie urodzenia jedynie ojca biologicznego oraz umozliwienie jego Zonie
adopcji dzieci.

%6 Opinia doradcza ETPC z 13 kwietnia 2023 r., P16-2022-001, HUDOC; dalej: szdsta opinia doradcza.

7 Opinia doradcza ETPC z 14 grudnia 2023 ., P16-2023-001, HUDOG; dalej: siédma opinia doradcza.

28 ‘W tym kontekscie nalezy wskazaé, ze po zmianach ustawowych we Francji pozwalajacych na czeécio-
wa transkrypcje aktu urodzenia Komitet Ministréw uznal, ze wyrok Mennesson p. Francji zostal
wykonany (Uchwata Komitetu Ministrow Rady Europy z dnia 21 wrze$nia 2017 r. (1294. spotkanie),
nr CM/ResDH(2017)286 w przedmiocie wykonania czterech wyrokéw przeciwko Francji, https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-177626%22]} [dostep: 1.01.2024]) i w 2017 r. za-
mknal procedur¢ nadzoru.

» Wyrok ETPC z 26 czerwca 2014 r., 65192/11 i in., Mennesson p. Francji, pkt 96-100, HUDOC.
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Trybunal w odpowiedzi wskazal, ze sztywny i absolutny zakaz uznania
wiezi miedzy dzie¢mi a zong biologicznego ojca narusza najlepszy interes
dziecka*. Niepewno$¢ co do statusu dziecka powinna trwac jak najkrdce;j*.
Nie jest jednak wymagana forma transkrypcji aktu urodzenia, a - w zaleznosci
od okoliczno$ci sprawy — dopuszczalna jest forma adopcji, o ile procedura jest
odpowiednio uksztaltowana i pozwala na uznanie takiej wiezi, z uwzglednie-
niem interesu dziecka*.

Po sporzadzeniu opinii doradczej przez ETPC sad krajowy wydal wyrok®,
w ktérym stwierdzil, ze wigz miedzy biologicznym ojcem a dzie¢mi musi zo-
sta¢ uznana w formie transkrypcji aktu urodzenia. Jezeli za$ chodzi o relacje
zony ojca z dzie¢mi, stwierdzono, ze byloby nieproporcjonalne — w $wietle
czasu, ktory uptynat od poczatku sporu — wymagac od niej wykorzystania
$ciezki adopcji. W konsekwencji sad nakazal transkrypcje aktu urodzenia,
w ktérym panstwo Mennesson beda wskazani jako rodzice.

Warto zaznaczy¢, ze opinia doradcza nie doprowadzifa do sformulowania
wyraznego standardu w zakresie dopuszczalno$ci odmowy uznania skutkow
umowy o surogacje*. Trybunat uznal w dalszym orzecznictwie, ze w przy-
padku Zony ojca nie jest konieczna pelna adopcja, a jedynie przyznanie prawa
do opieki nad dzieckiem*. Mozliwe jest takze odmdwienie adopcji*. Standard
rozszerzono nastepnie na pary jednoplciowe.

0 Pierwsza opinia doradcza, pkt 42.

3! Tamze, pkt 49.

2 Tamze, pkt 49-54.

» Wyrok Sadu Kasacyjnego Francji z 4 pazdziernika 2019 r., 10-19.053, https://www.legifrance.
gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/ [dostep 01.01.2024].

* Tak tez L. Bracken, The ECtHR’s first advisory opinion: Implications for Cross-Border Surrogacy
Involving Male Intended Parents, ,Medical Law International” 2021, nr 1(21), s. 4, https://doi.
0rg/10.1177/09685332211002592. Zwrdcono takze uwage na lakoniczno$¢ opinii, a przez to jej
nieprzydatnosé¢ dla ksztaltowania dalszego dialogu sadowego (A. Wisniewski, Nowa instytucja...,
s. 55; A. Margaria, Parenthood and Surrogacy: What is ‘New’? The ECtHR’s First Advisory Opinion,

»Medical Law Review” 2020, nr 2(28), s. 421, https://doi.org/10.1093/medlaw/fwz042).

* Wyrok ETPC z 6 grudnia 2022 r., 25212/21, K.K. i inni p. Danii, HUDOC. Podobnie w wyroku
ETPC z 18 maja 2021 r., 71552/17, Valdis Fjolnisdottir i inni p. Islandii, HUDOC, gdzie odmowa
adopgji (z przyznaniem statusu rodziny zastepczej dwojce rodzicéw, z ktérych zadne nie bylo
biologicznie spokrewnione z dzie¢mi) nie naruszala art. 8 EKPC.

* Wyrok ETPC z 24 marca 2022 r., 30254/18, A.M. p. Norwegii, HUDOC. W tej sprawie ojciec
biologiczny zaoponowal przeciwko adopcji, a ETPC uznal, ze sady krajowe wlasciwie wywazyly
sprzeczne interesy.

7 Wyrok ETPC z 24 marca 2022 r,, 29775/18 i in., C.E. i inni p. Francji, HUDOC; wyrok ETPC
z 22 listopada 2022 1., 58817/15 i in., D.B. i inni p. Szwajcarii, HUDOC. Jest to stanowisko odmienne
od wczesniejszego orzecznictwa (zob. wyrok ETPC z 15 marca 2012 r., 25951/07, Gas i Dubois
p. Francji, HUDOC).


https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000039213459/
https://doi.org/10.1177/09685332211002592
https://doi.org/10.1177/09685332211002592
https://doi.org/10.1093/medlaw/fwz042
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3.2. Druga opinia doradcza

Druga opinia doradcza® zostala wydana w kontekscie skomplikowanej rze-
czywistosci politycznej w Armenii. W 1998 i 2003 r. Robert Koczarian zostat
wybrany na Prezydenta Armenii. W 2008 r. doszto do wyboréw prezydenckich,
w ktorych startowal Serz Sarkisjan, reprezentant tej samej opcji politycznej co
Koczarian. Ogloszenie wygranej Sarkisjana wywotalo protesty na duzg skale,
ktdre zostaly brutalnie sttumione przez sity bezpieczenstwa. W pozniejszej oce-
nie ETPC przy ttumieniu protestéw doszto do naruszen art. 3, 5,6 i 11 EKPC>.
Po zmianie wtadzy w wyniku bezkrwawej rewolucji z 2018 r., Robert Koczarian
zostal oskarzony o usitowanie obalenia konstytucyjnego ustroju Armenii (art.
300[1] armenskiego kodeksu karnego*). Przed rozpoznaniem zarzutéw sad
pierwszej instancji zwrocil sie z pytaniem prawnym do Sadu Konstytucyjnego,
czy wspomniany wyzej przepis spetnia wymogi zasady okreslonosci.

Sad Konstytucyjny* z kolei zdecydowat si¢ zlozy¢ wniosek do ETPC o wy-
danie opinii doradczej w przedmiocie dopuszczalno$ci stosowania znamienia
blankietowego w prawie karnym oraz kryteriéw stuzacych do poréwnania roz-
nych stanéw prawnych (w chwili orzekania oraz w chwili popetnienia czynu)*.
Kwestia poréwnania dwdch stanéw prawnych byta - jak sie wydaje - uboczna*

% Zob. takze omowienie: N. Vogiatzis, The Second Advisory Opinion by the Strasbourg Court under
Protocol 16, ,European Convention on Human Rights Law Review” 2021, nr 1(3), s. 135-152, https://
doi.org/10.1163/26663236-bjal0021.

¥ Zob. m.in. wyrok ETPC z 20 wrze$nia 2018 r., 23086/08, Mushegh Saghatelyan p. Armenii, HUDOGC;
wyrok ETPC z 25 kwietnia 2019 r., 36469/08, Ter-Petrosyan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 8 pazdziernika 2020 r., 44841/08 i in., Jhangiryan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 8 pazdziernika 2020 r, 49021/08, Smbat Ayvazan p. Armenii, HUDOC; wyrok ETPC
z 15 pazdziernika 2020 r., 49020/08 Myasnik Malhasyan p. Armenii, HUDOC.

40 Zob. tekst tego przepisu w drugiej opinii doradczej, pkt 26.

41 Zob. takze szerokie rozwazania dotyczace relacji kontroli konstytucyjnosci i zgodnosci z EKPC oraz
roli pelnionej przez sady powszechne oraz sady konstytucyjne w M. Dicosola i in., The Prospective
Role of Constitutional Courts in the Advisory Opinion Mechanism Before the European Court of Human
Rights: A First Comparative Assessment with the European Union and the Inter-American System,

»German Law Journal” 2015, nr 6(16), s. 1387-1428, https://doi.org/10.1017/S2071832200021192.

42 Sad Konstytucyjny Armenii chcial takze wiedzie¢, czy pojecie ,prawa” w rozumieniu art. 7 EKPC
iart. 8-11 EKPC obejmuje takie same, czy jednak inne wymogi jako$ciowe. Jest to problem bardzo
interesujacy (z perspektywy tego, czy prawo karne musi spelnia¢ wyzsze wymogi precyzji niz
inne galezie prawa ingerujace w wolnosci czlowieka) i wydaje sie, Ze nigdy nie byt rozstrzygniety
wprost przez ETPC. Trybunal uznal, ze nie ma to znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy przed
Sadem Konstytucyjnym (druga opinia doradcza, pkt 52-56).

43 Mozna sie zastanawiaé, czy w ogdle miata znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy zawistej przed
Sadem Konstytucyjnym, skoro to do sadu karnego nalezy in concreto zbadanie, czy oskarzony
wypelnit znamiona czynu zabronionego zaréwno wedlug ustawy obowiazujacej w chwili popel-
nienia czynu zabronionego, jak i znamiona czynu zabronionego wedlug ustawy obowiazujacej


https://doi.org/10.1163/26663236-bja10021
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10021
https://doi.org/10.1017/S2071832200021192
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wobec problemu jakosciowych wymogéw wiasciwych dla prawa karnego, ale
Trybunat stwierdzil, ze poréwnania dwdch standw prawnych nalezy dokonywaé
in concreto, w odniesieniu do danego stanu faktycznego*.

Co do standardu przewidywalnosci ETPC wskazal, ze moze on zaleze¢
od charakteru przepisu, dobra, jakie ma chroni¢ oraz statusu i liczby oséb,
do ktorych jest adresowany*. Trybunal odwotal si¢ takze do swojego wcze-
$niejszego orzecznictwa, w ktérym uznawal przepisy blankietowe odsylajace
do ogdlnych norm konstytucyjnych za nienaruszajace art. 7 EKPC*. W senten-
cji wskazano, ze blankietowy przepis karny nie jest niezgodny z art. 7 EKPC,
o ile przepis odsylajacy i przepis, do ktorego si¢ odsyla, s jasne i pozwalaja
na przewidzenie, jakie czyny podlegaja odpowiedzialnosci karnej. To do sadu
krajowego nalezy zastosowanie obydwu tych przepiséw oraz ocena, czy od-
powiedzialno$¢ karna byla przewidywalna.

Wydaje si¢, ze ETPC wyraznie zasugerowal, ze mozliwe jest sadzenie Ro-
berta Koczariana na podstawie do$¢ ogdlnego przepisu karnego odsylajacego
do bardzo szeroko sformutowanych norm konstytucyjnych. Sad Konstytucyjny
Republiki Armenii uznatl jednak, ze przepis art. 300[1] armenskiego kodeksu
karnego jest niezgodny z zasada proporcjonalnosci i pewnosci prawa (art. 78
i 79 Konstytucji Republiki Armenii)¥. W konsekwencji sad karny uniewinnit
Roberta Koczariana*, zapewniajac mu tym samym bezkarno$¢ za udziat w ttu-
mieniu protestow w 2008 r.

pozniej. Zwlaszcza ze art. 169 Konstytucji Armenii przewiduje — podobnie jak jest to w Polsce -
abstrakcyjna kontrole konstytucyjnosci norm. Sad Konstytucyjny Armenii - w wyroku po wyda-
niu opinii doradczej przez ETPC - zasadniczo to stwierdza (zob. wyrok Sadu Konstytucyjnego
Armenii z 26 marca 2021 r., U20-1586 [SDV-1586], pkt 6.2, https://www.concourt.am/decision/
decisions/sdv-1586.pdf [dostep: 1.01.2024]). O kwestii podzialu kompetencji sadéw powszech-
nych i sadéw konstytucyjnych w kontekécie procedury doradczej oraz stosowania konstytucji
i EKPC zob. M. Dicosola i in., The Prospective Role..., s. 1399-1401.

Mimo odwolania si¢ do obszernego orzecznictwa (zob. druga opinia doradcza, pkt 75-92), nie
wydaje si¢, aby teza o koniecznosci przeprowadzenia ,podwéjnego wyrokowania” byla przetomem
w zakresie interpretacji art. 7 EKPC, cho¢ nalezy doceni¢ wypowiedzenie jej wprost.

44

*> Druga opinia doradcza, pkt 61. Od politykéw, w szczegdlnoéci sprawujacych wysoki urzad,

oczekuje sie bardziej ostroznego zachowania, a zatem przepisy regulujace ich czyny moga by¢
mniej precyzyjne (druga opinia doradcza, pkt 68).

46 Druga opinia doradcza, pkt 63-68 z odestaniem do wyroku ETPC z 19 lutego 2008 r., 74357/01,
Kuolelis, Bartosevicius i Burokevicius p. Litwie, HUDOC oraz wyroku ETPC z 23 listopada 2017 r.,
66847/12, Haarde p. Islandii, HUDOC. Wyrok w sprawie Kuolelis i inni dotyczyt wlasnie kwestii
obalenia ustroju silg.

¥ Wyrok Sadu Konstytucyjnego Armenii z 26 marca 2021 r., Ut1-1586 [SDV-1586].

8 Armenia: Appeals Court Upholds Acquittal of Kocharyan, https://hetq.am/en/article/138344 [dostep:
1.01.2024].

3
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Jezeli za$ chodzi o pdzniejsze orzecznictwo ETPC, to wypada wskazac, ze
w niektorych wyrokach odsylano do drugiej opinii doradczej jako podsumo-
wujacej dorobek orzeczniczy®, ale takze przy ogdlnych passusach dotyczacych
nieretroaktywnosci prawa karnego*. Warto takze wspomnie¢ o sprawie Morck
Jensen przeciwko Danii®', w ktorej — jak si¢ wydaje — doszlo do (na razie jedno-
razowego) odstapienia przez ETPC od standardu sformulowanego w drugiej
opinii doradczej. W realiach tej sprawy na podstawie przepisu kodeksu karnego
przewidziano kare kryminalng za wjazd na terytoria okreslone w rozporzadzeniu
ministra sprawiedliwosci. Oskarzony wjechal do prowincji Al-Raqqa w Syrii
w momencie, kiedy to terytorium zostalo wskazane w rozporzadzeniu, jednakze
w chwili orzekania byto juz odmiennie. W $wietle drugiej opinii doradczej zasada
konkretyzacji poréwnania dwdch stanéw prawnych wymaga stwierdzenia, czy
dany czyn wypelniat znamiona przestepstwa zarbwno w momencie popelnienia
tego czynu, jak i na podstawie pozniejszego stanu prawnego®, biorac pod uwage
nie tylko przepisy kodeksu karnego, ale takze przepisy, do ktérych kodeks karny
odsyla®=. W tym kontekscie zachowanie skarzacego Jensena bylo kryminalizo-
wane w chwili czynu, ale juz nie w chwili orzekania. Pan Jensen zostal jednak
skazany, a ETPC uznal, iz doszlo jedynie do zmiany stosunkéw faktycznych
uzasadniajgcych wykreslenie ww. prowingji z listy, a przepisy ustawy pozostaty
niezmienione, co zawazylo na braku naruszenia art. 7 EKPC*. Rzecz jasna,
mozna dyskutowa¢, do jakiego stopnia zachodzi podobienstwo miedzy stanem
faktycznym z drugiej opinii doradczej i sprawa Morck Jensen, jednakze w obydwu
tych sprawach chodzilo o kumulacje dwoch probleméw: istnienia znamienia
blankietowego oraz standardu lex mitior agit. Kwestia kolizji miedzy tymi dwo-
ma sprawami nie zostala jeszcze podjeta w p6zniejszym orzecznictwie ETPC.

4 Zob. wyrok ETPC z 19 listopada 2020 r., 2953/14, Pantalon p. Chorwacji, pkt 45, HUDOC;
postanowienie ETPC z 30 listopada 2021 r., 41126/13, Artsruni p. Armenii, pkt 47, HUDOC;
wyrok ETPC z 20 stycznia 2022 r., 33351/20, Milankovic p. Chorwacji, pkt 50, HUDOC.

%% Zob. wyrok ETPC z 6 pazdziernika 2020 r., 75882/13, Pfenning Distributie S.R.L. p. Rumunii, pkt
43, HUDOC; wyrok ETPC z 24 maja 2022 r., 74536/10, Sinan Cetinkaya i Agyar Cetinkaya
p. Turcji, pkt 36, HUDOC; wyrok ETPC z 12 lipca 2022 r., 38825/16, Kotlyar p. Rosji, pkt 28,
HUDOC; wyrok ETPC z 4 lipca 2023 r., 13451/15, Tristan p. Motdawii, pkt 48, HUDOC.

! Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, HUDOC.

2 Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, pkt 44 z odestaniem
dodrugiej opinii doradczej, pkt 81: ,Jezeliistnieja roznice miedzy prawem karnym obowiazujacym
w momencie popelnienia czynu i pdzniejszym prawem karnym uchwalonym az do wydania
prawomocnego wyroku, sady musza stosowac przepisy prawa najkorzystniejsze dla oskarzonego”.
Nie ma watpliwosci, ze ta zasada odnosi sie nie tylko do karalnosci, ale takze do przestepnosci
(druga opinia doradcza, pkt 90).

>3 Zob. implicite druga opinia doradcza, pkt 91.

** Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2022 r., 60785/19, Morck Jensen p. Danii, pkt 52.
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3.3. Trzecia opinia doradcza

Trzecia opinia doradcza moze by¢ z kolei postrzegana jako kontynuacja sprawy
Paksas przeciwko Litwie’. Woéwczas w wyroku konczacym te sprawe ETPC
stwierdzil, ze permanentne i nieodwracalne pozbawienie biernego prawa wy-
borczego prezydenta po jego impeachmencie byto nieproporcjonalne’. Warto
wskazac, ze litewski Sad Konstytucyjny dwukrotnie (w 2004 r. i w 2012 r.)
stwierdzil, ze takie (dozywotnie) pozbawienie prawa wyborczego wynika
z litewskiej Konstytucji i opatrywanie go jakimkolwiek limitem czasowym
jest sprzeczne z normami konstytucyjnymi¥. W drugim z wyrokéw Sad
Konstytucyjny wskazal, Ze wlasciwym sposobem na wykonanie orzeczenia
ETPC w sprawie Paksas jest zmiana Konstytucji, co probowano zresztg robi¢
kilkukrotnie (od 2013 r.), ale do czasu wydania opinii doradczej wysitki te
nie zostaly zakonczone sukcesem®. Ostatecznie jednak krétko po wydaniu
trzeciej opinii doradczej litewski Sejm uchwalil poprawke do Konstytuciji,
w ktorej przewidziano, ze pozbawienie biernego prawa wyborczego obejmuje
okres 10-letni od impeachmentu®, co zreszta pozwolito zamkna¢ procedure
wykonania wyroku przed Komitetem Ministrow we wrze$niu 2022 r.%.

Na takim tle prawnym, w trzeciej opinii doradczej ETPC zajmowal si¢
sprawa N.V,, ktdra zostala wybrana do Sejmu w 2012 r., a nastepnie pozbawiona
mandatu (na podstawie tych samych przepiséw Konstytucji co uzyte w sprawie
Paksas) w2013 r., po ucieczce do Stanéw Zjednoczonych z powodu toczacego si¢
przeciwko niej postepowania karnego. Po skazaniu i odbyciu kary N.V. chciata
kandydowa¢ w wyborach parlamentarnych w 2020 r., ale litewska komisja
wyborcza odmoéwita jej rejestracji. Po jej odwolaniu do litewskiego Naczelne-
go Sadu Administracyjnego sad ten wnidst do ETPC prosbe o wydanie opinii
doradczej w przedmiocie kryteriéw, ktdre sad powinien wzig¢ pod uwage przy

> Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 r., 34932/04, Paksas p. Litwie, HUDOC.

*¢ Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 1., 34932/04, Paksas p. Litwie, pkt 109, 112.

7 Wyrok ETPC z 6 stycznia 2011 r., 34932/04, Paksas p. Litwie, pkt 34; trzecia opinia doradcza, pkt
31. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze relewantne przepisy Konstytucji Litwy (art. 59 i 74) sa
dos¢ wieloznaczne i niekoniecznie narzucaja interpretacje, Ze pozbawienie biernego prawa
wyborczego obejmuje takze kolejne kadencje (a nie tylko te, w ktorej dana osoba zostata usunieta
ze stanowiska).

8 Trzecia opinia doradcza, pkt 32-40.

% Art. 74 ust. 2 Konstytucji Litwy.

%0 Uchwala Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 22 wrzeénia 2022 r. (1443. spotkanie), nr CM/
ResDH(2022)253 w przedmiocie wykonania wyroku ETPC Paksas p. Litwie, https://hudoc.exec.
coe.int/eng?i=001-220578 [dostep: 1.01.2024]. N.V. bedzie zatem mogta kandydowa¢ w wyborach
parlamentarnych w 2024 r.


https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=001-220578
https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=001-220578

134 Emil Sliwinski

ocenie proporcjonalnosci takiego srodka, a takze sposobu rozstrzygniecia kolizji
miedzy EKPC a prawem konstytucyjnym¢'.

Trybunal w pierwszej kolejnosci wskazal zasady rzadzace interpretacjg art.
3 Protokotu nr 1, a mianowicie: w zakresie praw wyborczych panstwom-stro-
nom EKPC przystuguje szeroki margines oceny, a na zakres tego marginesu
moga wplywac czynniki zwiazane z historig i systemem politycznym danego
panstwa, natomiast katalog legitymowanych podstaw ograniczen tych praw
jest otwarty, cho¢ z drugiej strony musza istnie¢ takze zabezpieczenia proce-
duralne przeciwko arbitralnej ingerencji w prawa wyborcze®. ETPC stwierdzit
réwniez, ze uzasadnienie obowigzywania §rodkéw o charakterze generalnym
wplywajacych na prawa wyborcze maleje z uptywem czasu®. Trybunal wskazat,
ze dopuszczalne jest zaréwno sztywne, niepodlegajace kontroli sadowej pozba-
wienie praw wyborczych na mocy decyzji legislatywy albo tez dozywotni zakaz
pelnienia funkcji z mozliwoscig kontroli sgdowej*. Skoro celem pozbawienia
biernego prawa wyborczego jest ochrona instytucji, do ktérej dana osoba kan-
dyduje, systemu konstytucyjnego i demokratycznego ustroju panstwa, to przy
ocenie proporcjonalnosci nalezy bra¢ pod uwage nie tylko nature przewinienia
danej osoby;, ale takze stabilnos¢ danego organu, jego zadania, a takze prawdo-
podobienstwo, ze dana osoba zakldci dzialania tej instytucji oraz demokracji
w danym kraju oraz lojalno$¢ danej osoby wobec systemu panstwa (wyrazajaca
si¢ poszanowaniem Konstytucji, praw, instytucji lub niepodleglosci).

Po wydaniu opinii doradczej przez ETPC litewski NSA wydal wyrok, w kto-
rym utrzymal w mocy decyzje¢ komisji wyborczej®, stosujac kryteria wskazane
przez ETPC, biorac pod uwage stan prawny z 2020 r. (a nie z 2022 r.) i wskazu-
jac, ze N.V. nie podniosta zadnych okolicznosci, ktére umozliwilyby uchylenie
zakazu kandydowania. Trzecia opinia doradcza w zasadzie nie jest cytowana
w orzecznictwie ETPCY, by¢ moze ze wzgledu na specyfike rozstrzyganego
W niej problemu.

®! Na to ostatnie pytanie ETPC nie uznal za zasadne odpowiedzie¢ (trzecia opinia doradcza, pkt
97-100).

62 Trzecia opinia doradcza, pkt 78-89.

¢ Tamze, pkt 90-91.

¢ Tamze, pkt 92.

¢ Tamze, pkt 94-95.

% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego Litwy z 29 czerwca 2022 r., R-1-602/2022, https://
www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882  [dostep:
1.01.2024].

%7 Zob. jedynie bardzo ogélne odniesienie w wyroku ETPC z 6 grudnia 2022 r., 14581/20, Kalda p.
Estonii (nr 2), pkt 50, HUDOC.


https://www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882
https://www.lvat.lt/veikla/teismu-praktika/kreipimaisi-i-europos-zmogaus-teisiu-teisma/882
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3.4. Czwarta opinia doradcza

W czwartej opinii doradczej ETPC zajmowal sie kolejng kwestig zwigza-
ng z wykonaniem wyroku ETPC na tle nastepujacego stanu faktycznego.
W kwietniu 2004 r. pan Virabyan zostal zatrzymany i pobity przez policjantow
na komisariacie. W 2012 r. ETPC stwierdzil, ze doszlo do naruszenia art. 3

EKPC zaréwno w wymiarze materialnym, jak i proceduralnym®. Po wydaniu

tego orzeczenia wszczeto postepowanie przygotowawcze i skierowano do sagdu

akt oskarzenia przeciwko policjantom. Oskarzono ich o naduzycie funkcji

(armenski kodeks karny nie przewidywat przestepstwa tortur), mimo ze ter-
min przedawnienia juz uptynal. W toku postepowania sady pierwszej i drugiej

instancji umarzaly postepowanie z powodu przedawnienia. Sad Kasacyjny
natomiast zwrocit si¢ do ETPC z wnioskiem o wydanie opinii doradczej,
czy z art. 3 EKPC wynika obowiazek niestosowania terminu przedawnienia

do przestepstw stanowigcych tortury.

Trybunal w tym kontekscie potwierdzil — na podstawie obszernego orzecz-
nictwa — ze umorzenie postgpowania karnego z powodu przedawnienia
w sprawach dotyczacych art. 2 i 3 EKPC (prawo do zycia i wolnos¢ od tortur
oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, lub karania) moze prowadzi¢
do naruszenia tych przepiséw®. Z drugiej jednak strony ukaranie osoby za
przestepstwo, co do ktérego termin przedawnienia juz upltynal, stanowi na-
ruszenie art. 7 EKPC”. A zatem dochodzi do kolizji wymogéw z art. 3 EKPC
(po stronie ofiary) oraz art. 7 EKPC (po stronie sprawcy)”. W tym kontekscie

 Wyrok ETPC z 2 pazdziernika 2012 r., 40094/05, Virabyan p. Armenii, HUDOC.

% Czwarta opinia doradcza, pkt 61-63.

70 Tamze, pkt 76 z odestaniem do wyroku ETPC z 18 czerwca 2020 r., 7523/10, Antia i Khupenia p.
Gruzji, pkt 38-43, HUDOC. Zob. jednak pézniejszy wyrok ETPC z 3 listopada 2022 r., 49812/09,
Vegotex International S.A. p. Belgii, pkt 116, HUDOC, dotyczacy ,uchylenia” przez legislatywe
terminu przedawnienia sankcji administracyjnej, ktéry juz uplynal. Skarge wniesiono
na podstawie art. 6 EKPC, skupiajac si¢ na problemie interwencji legislacyjnej, a nie na podstawie
art. 7 EKPC. W wyroku Wielkiej Izby stwierdzono brak naruszenia art. 6 EKPC, ale siedmiu
sedziow zlozylo zdanie odrebne — z obszernym powolaniem na czwartg opinie doradcza (pkt
27-28 zdania odregbnego) — w ktorej stwierdzili, ze standardy nie moga by¢ rézne na gruncie art. 6
i7 EKPC.

7' W przypadku kolizji art. 2 i 3 EKPC z art. 4 Protokotu nr 7 (ktéry jest podobny do art. 7 EKPC,
w tym sensie, Ze jest niederogowalny i nie podlega limitacji, a jedynie écisle okreslonym wyjatkom)
Trybunalrozstrzygal odmiennie. W wyroku ETPCz 27 maja 2014 r., 4455/10, Margus p. Chorwacji,
pkt 139-141, HUDOC, Wielka Izba rozpoznawala sprawe chorwackiego zbrodniarza wojennego,
ktdry zostal objety amnestia, w wyniku czego postepowanie karne przeciwko niemu umorzono,
jednakze byl on sadzony ponownie. Trybunal stwierdzil, ze gwarancja z art. 4 Protokotu nr 7
musi ustapi¢ wobec obowiazku proceduralnego z art. 2 i 3 EKPC. W wyroku ETPC z 6 kwietnia
2021 r., 35623/11, Tsonyo Tsonev p. Bulgarii (nr 4), pkt 65, HUDOC, Trybunat z kolei przesadzil,
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Trybunat wskazal, ze ,,nieakceptowalne bytoby naprawienie przez wladze
krajowe uchybienia pozytywnym obowigzkom wynikajacym z art. 3 EKPC
jednoczesnym naruszeniem gwarancji z art. 7 EKPC [...] Nie wynika z do-
tychczasowego stanu orzecznictwa Trybunalu, aby panstwo-strona byto
zobowigzane do niezastosowania terminéw przedawnienia’”. Trybunat
uznal jednak, ze prawo miedzynarodowe i konstytucyjne moze przewidywac
uchylenie terminu przedawnienia, o ile jest to przewidywalne”.

Baza armenskiego Sadu Kasacyjnego nie zawiera orzeczenia konczacego
postepowanie w sprawie, w ktdrej zadano wydania opinii doradczej, a zatem
trudno jest oceni¢ wplyw opinii doradczej na konkretne postepowanie kra-
jowe. Te opinie¢ doradcza cytuje sie jednak w dalszym orzecznictwie ETPC™,
wskazujac m.in. na niezgodnos¢ karania po uptywie przedawnienia z art.
7 EKPC?, a z drugiej strony naruszenie art. 2 i 3 EKPC poprzez doprowa-
dzenie przez wtadze krajowe do przedawnienia przestepstw stanowigcych
ponizajace lub nieludzkie traktowanie lub karanie albo tortury?”, a takze
na niemozno$¢ naprawienia naruszenia art. 14 w zw. z art. 2 EKPC naru-
szeniem art. 7 EKPC”’.

ze wprawdzie skazanie wyrokiem sagdu karnego po nalozeniu sankcji administracyjnej za ten sam
czyn narusza zasade ne bis in idem, ale pafistwo — biorgc pod uwage obowiazki pozytywne z art. 3
EKPC (sprawa dotyczyta pobicia) — ma interes w utrzymaniu w mocy pozniejszej sankcji karnej.

72 Czwarta opinia doradcza, pkt 65-66.

7> Tamze, pkt 78.

7 Zob. np. wyrok ETPC z 7 wrzeénia 2023 r., 17053/20, Bavcar p. Stowenii, pkt 143, HUDOC,
w ktérym wskazuje si¢, ze standardy dotyczace wymogu pewnoéci i przewidywalnosci prawa
karnego zostaly ostatnio zebrane w czwartej opinii doradczej. Zob. takze bardzo ogdlnikowe
odwolania w postanowieniu ETPC z 22 listopada 2022 r., 74017/17, Martins Pereira Penedos p.
Portugalii, pkt 90, HUDOC; postanowieniu ETPC z 6 grudnia 2022 r., 83460/17, Raducan p.
Rumunii, pkt 51, HUDOC; wyroku ETPC z 15 grudnia 2022 r., 35511/20, Gherardi Martini p. San
Marino, pkt 114, HUDOCG; postanowieniu ETPC z 19 wrzes$nia 2023 r., 64144/14, Costa Santos p.
Portugalii, pkt 76, HUDOC; wyroku ETPC z 26 wrzes$nia 2023 r., 15669/20, Yiiksel Yal¢inkaya p.
Turcji, pkt 241, HUDOC.

7> Zob. wyrok ETPC z 9 maja 2023 1., 6959/17, Cetinja p. Chorwacji, pkt 13, HUDOC.

76 Zob. wyrok ETPC z 7 lipca 2022 r., 32715/19, M.S. p. Wilochom, pkt 137, HUDOC; wyrok ETPC
z 13 czerwca 2023 r., 28215/11, Badalyan p. Armenii, pkt 67, HUDOC.

77 Zob. wyrok ETPC z 14 czerwca 2022 r., 56070/18, Stoyanova p. Bulgarii, pkt 71, HUDOC. W tej
sprawie syn skarzacej zostal zamordowany z motywéw homofobicznych, jednakze nie znalazto
to stosownego odzwierciedlenia w kwalifikacji prawnej czynu sprawcéw i w wymiarze kary
(z powodu wadliwego ustawodawstwa, wzglednie wadliwej praktyki sadéw), co stanowilo
naruszenie art. 14 EKPC w zw. z art. 2 EKPC. Trybunal implicite jednak wskazal, Ze nie byloby
wlasciwe wznawianie postepowania i zaostrzanie wymiaru kary na podstawie przepiséw, ktore
nie istnialy w chwili popelnienia czynu.
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3.5. Pigta opinia doradcza

Pigta opinia doradcza zapadla na tle problemu okregéw lowieckich we Francji,
ktory byl wezesniej przedmiotem kilku orzeczen ETPC?. Dotyczyta zrdz-
nicowania traktowania stowarzyszen wiascicieli ziemskich w zaleznosci od
momentu zaloZenia stowarzyszenia — przed utworzeniem zrzeszenia mysliw-
skiego i po utworzeniu takiego zrzeszenia. Jezeli stowarzyszenie wlascicieli
ziemskich powstalo po utworzeniu okregu towieckiego, musiato tolerowaé
polowanie na wlasnym terenie. Deklarowanym celem takiego zréznicowania
byto zachowanie integralnosci zrzeszen mysliwskich juz istniejacych. Spor
przed francuska Radg Stanu dotyczyt jedynie praw fowieckich, a prawo wia-
snoéci nieruchomosci w zaden inny sposéb nie bylo ograniczane.

W opinii Trybunat stwierdzil, ze zréznicowanie opierajace si¢ na momencie
zaloZenia organizacji moze stanowic¢ inng przyczyne, o ktérej mowa w art. 14
EKPC?. Sad krajowy musi mie¢ kompetencje do oceny, czy sytuacja jest wy-
starczajaco podobna, aby méwic o zréznicowanym traktowaniu w $wietle art.
14 EKPC®. Odwotlujac si¢ do wczesniejszego orzecznictwa, Trybunal wskazal,
ze nie da si¢ wyprowadzi¢ prawa do polowania z Konwencji, ale ochrona $rodo-
wiska (ktorej realizacji mogg stuzy¢ polowania organizowane przez zrzeszenia
towieckie) jest czg$cig interesu publicznego uzasadniajacego ingerencje w prawo
chronione na podstawie art. 1 Protokotu nr 1. Wtadze krajowe dysponuja w tym
zakresie szerokim marginesem oceny*. W szczegdlnosci moga one uregulowac
dang kwesti¢ w okreslony sposob, nawet jesli rozwigzania alternatywne wydaja
sie bardziej optymalne®. Przy ocenie proporcjonalnosdci ingerencji w prawo
chronione na podstawie art. 1 Protokotu nr 1 nalezy bra¢ pod uwage kryterium

»0czywistej bezpodstawnosci™, zwlaszcza w kontekscie mozliwosci uzyskania
odszkodowania®, a retroaktywnos¢ ingerencji jest zasadniczo dopuszczalna®.

78 Wyrok ETPC z 29 kwietnia 1999 r., 25088/94, Chassagnou i inni p. Francji, HUDOC;
postanowienie ETPCz 6 grudnia 2007 r., 25708/03 i in., Baudiniérei Vauzellep. Francji, HUDOC;
wyrok ETPC z 22 wrzeénia 2011 r., 29953/08, A.S.P.A.S. i Lasgerazas p. Francji, HUDOGC; wyrok
ETPC z 4 pazdziernika 2012 r., 57412/08, Chabauty p. Francji, HUDOC. Pierwszy i ostatni wyrok
zostaly wydane w skladzie Wielkiej Izby.

7® Pigta opinia doradcza, pkt 62.

80 Tamze, pkt 66-69.

81 Tamze, pkt 80-83.

82 Tamze, pkt 101-105.

8 Tamze, pkt 93-97.

84 Tamze, pkt 106-110.

8 Tamze, pkt 86-92.
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Po wydaniu przez ETPC opinii doradczej Rada Stanu wydata wyrok, w kto-
rym oddalila skarge stowarzyszenia wlascicieli ziemskich. Opierajac sie (w dos¢
skrétowy sposob) na standardach wskazanych przez ETPC, uznata, ze nie doszto
do dyskryminacji®.

Jezeli za$ chodzi o wplyw na dalsze orzecznictwo ETPC, to nalezy stwierdzi¢,
ze Trybunal kilkukrotnie juz cytowal te opinie doradcza, zazwyczaj w kontek-
$cie wskazywania ogdlnego standardu stosowanego do oceny potencjalnego
naruszenia art. 14 EKPC¥. Pojawialy sie takze bardziej incydentalne nawigza-
nia*, w szczegélnosci w zakresie zasady subsydiarnosci, a zwlaszcza tego, ze
sady krajowe s bardziej przygotowane do przeprowadzenia takiej oceny®. Do
tej pory jednak nie zostaly wydane wyroki, w ktorych ten sam problem (zrzeszen
wlascicieli ziemskich i mysliwych) bylby przedmiotem analizy (by¢ moze z uwagi
na jego specyfike). Mozna zatem stwierdzi¢, ze w uzasadnieniu piatej opinii do-
radczej zebrano dotychczasowy standard orzeczniczy, a sama opinia doradcza
jest cytowana zamiast wielu wyrokéw i postanowien ETPC.

3.6. Szosta opinia doradcza

W sz6stej opinii doradczej ETPC rozpatrywal kwestie praw proceduralnych
biologicznego rodzica dorostego dziecka w procedurze adopcji. W stanie
faktycznym sprawy B chciala zaadoptowac swojego 25-letniego siostrzenca C,
nad ktorym wezesniej sprawowala piecze. Finskie prawo dopuszcza mozliwos¢
adopcji osoby dorostej. Od wyroku sagdu pierwszej instancji zezwalajacego
na adopcje apelacje wywiodta A, biologiczna matka C, ale jej apelacja zostata
odrzucona jako wniesiona przez osobe niebedaca strong w postepowaniu.

8 Wyrok Rady Stanu Francji z 23 marca 2023 r., 439036, https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/
CETATEXT000043385968 [dostep: 1.01.2024].

87 Najpelniej w wyroku ETPC z 14 wrzesnia 2023 r., 56928/19 i in., Valiullina i inni p. Lotwie, pkt

182, HUDOC, gdzie zacytowano az 6 punktéw z uzasadnienia opinii doradczej, dotyczacych

ogélnych standardéw niedyskryminacji. Nalezy podkredli¢, ze sprawa Valiullina dotyczyla

zarzucanego zroznicowania w dostepie do edukacji, a zatem dziedziny odlegtej od analizowanej

W piatej opinii doradczej. Zob. takze wyrok ETPC z 16 listopada 2023 r., 225/20 i in., DZibuti i inni

p. Lotwie, pkt 130, HUDOC, dotyczacy podobnego problemu (dostepu do edukacji prywatnej

na Lotwie), gdzie takze odwotywano si¢ do piatej opinii doradczej.

Zob. np. wyrok ETPC z 4 pazdziernika 2022 r., 8701/21, Pinkas i inni p. Bosni i Hercegowinie, pkt

58, HUDOC; wyrok ETPC z 13 pazdziernika 2022 r., 12456/19, Zeggai p. Francji, pkt 55, HUDOC;

wyrok ETPC z 22 czerwca 2023 r., 61721/19 i in., Kubdt i inni p. Czechom, pkt 116, HUDOC.

8 Zob. wyrok ETPC z 10 listopada 2022 r., 2317/20, The Karibu Foundation p. Norwegii, pkt 93,
HUDOC; wyrok ETPC z 22 czerwca 2023 r., 23851/20 i in., X i inni p. Irlandii, pkt 94, HUDOC;
wyrok ETPC z 27 czerwca 2023 r., 11643/20, Ispiriyan p. Armenii, pkt 95, HUDOGC; implicite
wyrok ETPC z 11 lipca 2023 r., 10934/21, Semenya p. Szwajcarii, pkt 161, HUDOC.
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Finski Sad Najwyzszy — w toku rozpoznawania zazalenia - zwrocit si¢ z wnio-
skiem do ETPC, czy tego typu osobie nalezy udzieli¢ statusu strony — w $wietle
art. 61 8 EKPC.

W odpowiedzi Trybunat podkreslil, Ze relacja miedzy rodzicami a do-
rostymi dzie¢mi, o ile nie ma dodatkowego czynnika zaleznosci, nie wchodzi
w zakres zycia rodzinnego w rozumieniu art. 8 EKPC®, cho¢ postepowanie
w sprawie o adopcje moze ingerowac w zycie prywatne rodzica biologicznego®'.
Musi by¢ to jednak skonfrontowane z zyciem prywatnym oraz autonomia do-
rostego dziecka”. A zatem istnieje szeroki margines oceny w zakresie zaréwno
uregulowania relacji miedzy dorostym dzieckiem a biologicznym rodzicem®, jak
i wzakresie praw proceduralnych biologicznego rodzica. W konsekwencji wigc
uprawnione jest tylko przestuchanie biologicznego rodzica, bez przydawania
mu statusu strony)®.

Biorac pod uwage niedawne wydanie tej opinii doradczej (kwiecien 2023 r.),
a takze specyfike problemu, nie jest na razie mozliwa ocena jej wptywu na dal-
sze orzecznictwo ETPC. Do tej pory opinia byla cytowana tylko raz, zreszta
jako element utrwalonej juz wcze$niej linii orzeczniczej dotyczacej adopcji
niepelnoletnich dzieci®. Ponadto baza danych finskiego Sadu Najwyzszego nie
zawiera informacji o orzeczeniu w postepowaniu krajowym, w ramach ktdrego
wnioskowano o wydanie opinii doradcze;.

3.7. Siddma opinia doradcza

Siédma opinia doradcza zapadla na tle sporu prawnego zwigzanego z uzy-
skaniem licencji ochroniarza. W prawie belgijskim przyznanie licencji jest
uwarunkowane uprzednia decyzjg ministra spraw wewnetrznych, wydawa-
n3 z kolei po stwierdzeniu miedzy innymi, ze dana osoba szanuje wartosci
demokratyczne i nie stanowi zagrozenia dla bezpieczenstwa wewnetrznego
i zewnetrznego panstwa. S.B. chciat uzyskac taka licencje, jednakze organ od-
mowil jej przyznania ze wzgledu na zwigzki zainteresowanego z ,naukowym”
nurtem salafizmu. W ocenie belgijskich organéw bezpieczenstwa panstwa ten

%0 Szosta opinia doradcza, pkt 50.

1 Tamze, pkt 55.

%2 Tamze, pkt 56.

% Tamze, pkt 59.

%% Tamze, pkt 61-62. W pkt 66 ETPC takze zasugerowal, ze art. 6 EKPC nie ma zastosowania,
bowiem prawo krajowe nie przewiduje jakiegokolwiek ,prawa” dla biologicznego rodzica. Te
kwesti¢ pozostawiono jednak do rozstrzygnigcia sadowi krajowemu.

% Zob. wyrok ETPC z 10 pazdziernika 2023 r., 37031/21, L.V. p. Estonii, pkt 74, HUDOC.
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odlam salafizmu, chociaz teoretycznie ograniczajacy si¢ do pokojowego na-
wracania, stanowil zagrozenie dla Belgii w dfuzszym terminie, a to ze wzgledu
na dazenie do stworzenia réwnoleglego spoleczenstwa, brak poszanowania
praw czlowieka (w szczegdlnosci rownosci plci) oraz zachodnich wartosci,
a takze pochwalanie nienawisci. W toku postepowania udowodniono jedy-
nie przynaleznosc¢ S.B. do tych srodowisk, a takze dzielenie si¢ w Internecie
treSciami salafistycznymi, ale zadnych konkretnych nagannych czynéw. Bel-
gijska Rada Stanu, do ktorej odwotal si¢ S.B., wystapila do ETPC z wnioskiem
o wydanie opinii doradczej, czy sam fakt przynaleznosci skarzacego do tego
typu nurtu stanowi wystarczajacg przestanke ingerencji w prawo okreslone
w art. 9 EKPC.

W opinii doradczej ETPC w pierwszej kolejnosci wskazal, ze w odréznieniu
od prawa do posiadania pogladéw religijnych (majacych charakter absolutny),
prawo do manifestowania religii — bedace waznym elementem prawa z art. 9
EKPC - moze podlega¢ ograniczeniom?®, ktoére muszg jednak miescic sie w za-
kresie wasko okreslonych przestanek w art. 9 ust. 2 EKPC*. Ingerencja w wolnos¢
wyznania musi mie¢ podstawe prawng o odpowiedniej jakosci i dostepno-
$ci pozwalajacej jednostkom na dostosowanie do niej wlasnego zachowania®.
W dalszej kolejnosci Trybunal wskazal, ze odmowa przyznania licencji jest $rod-
kiem prewencyjnym; powstaje zatem pytanie, czy jest on uzasadniony w swietle
wymogu koniecznosci ingerencji. W tym kontekscie wskazano na wcze$niej-
sze orzecznictwo, w ktérym dopuszczano taka mozliwos¢, jezeli chroni to
demokratyczne spolteczenstwo®. Trybunal uznat jednak, ze przy ocenie do-
puszczalnosci i proporcjonalnosci srodka prewencyjnego musza by¢ wziete pod
uwage nastepujace kryteria: charakter wyznawanej ideologii lub religii i stopien
stwarzanego przez nig zagrozenia dla dobr prawnych'; stopien przywigzania

% Siédma opinia doradcza, pkt 69-71.

7 Tamze, pkt 78.

% Tamze, pkt 77 oraz pkt I sentencji.

% Tamze, pkt 86-92 oraz pkt III sentencji. Warto zwrécié uwage, ze w calej opinii doradczej
powolywano si¢ szczegélnie czgsto na dwa orzeczenia: postanowienie ETPC z 14 pazdziernika
1999 r., 40130/98 C.R. p. Szwajcarii, HUDOC (dotyczace srodkéw prewencyjnych natozonych
na agencje ochroniarska ze wzgledu na przynaleznosc¢ jej zalozycieli do sekty) oraz wyrok ETPC
z 2 lutego 2016 r., 18650/05, Sodan p. Turcji, HUDOC (w ktérym uznano, Ze oskarzenia
o fundamentalizm religijny wobec urzednika oparte wylacznie na jego zachowaniu w zyciu
prywatnym, ktére potem postuzyly do przeniesienia na inne stanowisko stuzbowe, doprowadzity
do naruszenia art. 8 EKPC).

100 Tamze, pkt 95-96, 103-104. Chociaz panistwo moze interweniowa¢ zanim ruch stanie sie realnie
grozny dla spoleczenstwa, to jednak sad krajowy musi oceni¢, czy taki ruch podjat juz pierwsze
krokiw tym kierunku (pkt 107-109). Z drugiej strony, brak rozwigzania takiego ruchu (wzglednie
nalozenia zakazu dzialalno$ci) nie ma charakteru decydujacego (pkt 102).
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skarzacego do takiego ruchu i petniona w nim funkcja'*'; przeszle zachowania
skarzacego'?; charakter powierzonych zadan w ramach pracy w ochronie'®;
potencjalne istnienie dostosowania do sytuacji po stronie pracodawcy w celu
minimalizacji ryzyka*!. Ocena taka powinna by¢ przeprowadzona w ramach
kontroli sadowej'”s i wymagane s3 odpowiednie zabezpieczenia proceduralne'*.

Tak jak w przypadku szostej opinii doradczej, biorac pod uwage czas wy-
dania tej opinii doradczej (grudzien 2023 r.), nie jest mozliwa ocena wpltywu
na dalsze orzecznictwo, zaréwno krajowe, jak i zagraniczne.

4. Opinie doradcze ETPC a wykonywanie wyrokow ETPC

W kontekscie wyzej przedstawionego wywodu da sie stwierdzi¢, ze az trzy
z siedmiu (pierwsza, trzecia i czwarta) analizowanych opinii doradczych
zostalo wydanych w dos¢ $cistym zwigzku z innym, wczes$niejszym orze-
czeniem ETPC. Nalezy w tym miejscu poczyni¢ pewng uwage o charakterze
terminologicznym. Przez wykonywanie wyrokéw ETPC rozumiem dzialania
wladz krajowych (w tym wiadzy sadowniczej) nakierowane na naprawienie
naruszenia Konwencji stwierdzonego wyrokiem Trybunatu lub zapobiezenie
takiemu naruszeniu w sprawie konkretnego skarzacego albo tez w sprawie
innych oséb w analogicznej sytuacji”. Odrdézni¢ nalezy tak rozumiane wy-
konanie wyroku ETPC od procedury nadzoru Komitetu Ministréw nad
wykonaniem tego wyroku; panstwo-strona Konwencji moze bowiem przy-
jac¢ srodki bedace wykonaniem wyroku, ktérych jednak Komitet Ministrow
nie uwazal za konieczne do zamknigcia procedury nadzoru. Tak stato si¢
w sprawie Mennesson, w ktorej procedure nadzoru zamknieto po przyjeciu
stosownych zmian legislacyjnych, umozliwiajacych m.in. wznowienie poste-
powania w sprawie transkrypcji aktu stanu cywilnego; Komitet Ministrow
nie czekal jednak na rozstrzygnigcie tego postepowania (w ramach ktdrego,
nota bene, ztozono wniosek o wydanie pierwszej opinii doradczej). Nie mozna

01 Si6dma opinia doradcza, pkt 95, 110.

12 Tamze, pkt 98 oraz pkt II sentencji.

1% Tamze, pkt 93, 99.

04 Tamze, pkt 115.

195 Tamze, pkt 111-112.

1% Tamze, pkt 116-117 oraz pkt V sentencji.

W tym kierunku A. Bodnar, Wykonywanie orzecze#i Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2018, s. 72-74.
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jednak stwierdzi¢, ze wznowione postepowanie krajowe nie bylo elementem
wykonania wyroku Mennesson w aspekcie indywidualnym™. W kontekscie
trzeciej opinii doradczej nalezy zwroci¢ uwage na kontekst sprawy przed
sadem krajowym: w istocie chodzilo o zapobiezenie tozsamemu naruszeniu
jak w sprawie Paksas, co mozna uzna¢ za probe wykonania wyroku Paksas
w wymiarze generalnym przez sad krajowy'®.

Sam Trybunal zauwazyt, ze ,,Protokol nr 16 nie byl przewidziany jako
instrument uzywany w kontekscie wykonywania wyrokéw™v. Art. 46 EKPC
przewiduje bowiem dla Komitetu Ministréw kompetencje w zakresie nadzoru
nad wykonywaniem wyrokdéw, z ewentualng mozliwoscig zlozenia wniosku
przez ten Komitet do ETPC, ze dane panstwo uchybilo zobowigzaniom wy-
nikajacym z tego wyroku (art. 46 ust. 4 EKPC). Warto zaznaczy¢, ze z takiej
mozliwosci Komitet Ministrow skorzystat tylko dwukrotnie™. W tym kontek-
$cie nalezy takze wskaza¢, ze w przypadku sprawy, w ramach ktdrej zlozono
wniosek o wydanie czwartej opinii doradczej, Komitet Ministréw uprzed-
nio wezwal do wznowienia postepowan karnych przeciwko sprawcom tortur
na skarzagcym w sprawie Virabyan?. A zatem, w odréznieniu od dwdéch po-
zostatych spraw (do ktorych odnosily sie pierwsza i trzecia opinia doradcza),
postepowanie krajowe, w ramach ktdrego zwrdcono si¢ o opinie doradcza, bylo
koniecznym elementem wykonania wyroku ETPC.

Warto wskaza¢, ze wnioskowanie o wydawanie opinii doradczych w ra-
mach postepowan krajowych majacych na celu wykonanie wczesniejszego
wyroku ETPC na pewnym poziomie nie przyczynia si¢ do realizacji celéw
stawianych przed Protokofem nr 16, skoro w zasadzie ETPC nie rozstrzyga

1% O wznowieniu postepowania jako indywidualnym $rodku wykonania wyroku ETPC A. Bodnar,
Wykonywanie..., s. 156-160.

1% Warto zaznaczy¢, ze podstawowym kryterium przy uznaniu wyroku Paksas za wykonany przez
Komitet Ministrow byla przede wszystkim zmiana Konstytucji Litwy, jednakze ponownie trudno
uznad, aby postepowanie w sprawie N.V. i kroki podjete przez Naczelny Sad Administracyjny Litwy
nie byly elementem wykonania wyroku ETPC. O zmianie praktyki stosowania i interpretacji prawa
jako generalnym $rodku wykonania wyrokéw ETPC A. Bodnar, Wykonywanie..., s. 172-175.

10 Trzecia opinia doradcza, pkt 63.

" Pierwsza sprawa zakonczyla sie wyrokiem ETPC z 29 maja 2019 r., 15172/13, Ilgar Mammadov p.
Azerbejdzanowi, HUDOC, w ktérym stwierdzono naruszenieart. 46 ust. 1 EKPC przez Azerbejdzan.
W zdaniach odrebnych wskazano na rézne mankamenty takiego uksztaltowania procedury. Druga
sprawa zakonczyta si¢ wyrokiem ETPC z 11 lipca 2022 r., 28749/18, Kavala p. Turcji, HUDOC.

12 Zob. uchwata Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 5 marca 2020 r. (1369. spotkanie), nr CM/
Del/Dec(2020)1369/H46-2, nadzér nad wykonywaniem orzeczen ETPC, grupa Virabyan p. Armenii,
https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=CM/Del/Dec(2020)1369/H46-2E, pkt 2 [dostep: 1.01.2024]. Warto
zaznaczy¢, ze w tej uchwale Komitet Ministréw przestrzegal przed uptywem terminu przedawnie-
nia karalnosci, co - jak si¢ potem okazalo - ostatecznie nastapito.


https://hudoc.exec.coe.int/eng?i=CM/Del/Dec(2020)1369/H46-2E
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przypadkow ,nowych”, a ponadto - ze wzgledu na znaczng zfozono$¢ i niekiedy
szczegolna specyfike probleméw prawnych — ma nikly potencjal w zakresie
ograniczania wptywu nowych spraw spornych do ETPC. Z drugiej jednak stro-
ny warto wskaza¢, ze pierwsza, trzecia i czwarta opinia doradcza miaty jednak
pewien wklad w orzecznictwo. Na przyklad w trzeciej opinii przesadzono, ze
tylko doZywotni i niepodlegajacy zadnej nastepczej kontroli proporcjonalnosci
zakaz pelnienia funkcji jest nieproporcjonalny, a w czwartej — wprost wskazano
sposob rozstrzygniecia kolizji miedzy art. 317 EKPC.

Trzeba jednak zaznaczy¢, Ze konieczno$ci wydawania opinii doradczych
mozna bylo unikna¢, gdyby w pierwotnych wyrokach (zwlaszcza Mennesson
i Paksas) ETPC - poza stwierdzeniem naruszenia — wyraznie takze oznaczyl
sytuacje, ktore nalezy uwazac za proporcjonalne i dopuszczalne ograniczenie
praw jednostek. Z kolei w stosunku do czwartej opinii doradczej by¢ moze wska-
zane byloby, aby ETPC wczesniej — w swoim obszernym zreszta orzecznictwie
na temat obowiazkéw pozytywnych z art. 3 EKPC - okreslit na podstawie art.
46 ust. 1 EKPC sposéb wykonania wyroku'® i przesadzil, ze nie jest konieczne
$ciganie sprawcy z powodu uptywu terminu przedawnienia.

By¢ moze zatem jest tak, Ze wnioski o wydanie opinii doradczej w toku
wykonania wyrokéw ETPC $wiadcza o istnieniu potrzeby wladczego roz-
strzygniecia przez instancje sgdowa pewnych kwestii, co poniekad moze by¢
$wiadectwem niecheci do zasady subsydiarnosci ze strony sadéw krajowych,
a takze nieadekwatnosci politycznej procedury nadzoru nad wykonaniem
wyrokow przed Komitetem Ministrow w kontekscie wspolczesnych realiow
ochrony praw czlowieka*. W tym $wietle opinie doradcze mogg by¢ postrze-
gane jako sposob na wzmocnienie sagdowego dialogu miedzy ETPC a sadami
panstw-stron (co jest jednym z celéw Protokotu nr 16).

' Mimo ze w doktrynie niekiedy uznaje si¢ oznaczanie sposobu wykonania wyroku przez ETPC za
wkroczenie przez Trybunal w kompetencje Komitetu Ministrow. Zob. A. Bodnar, Wykonywanie...,
s. 207-208, jednak stalo sie to stala praktyka ETPC zob. np. wyrok ETPC z 26 wrzesnia 2023 r.,
15669/20, Yiiksel Yalcinkaya p. Turcji, pkt 404-408, HUDOC, w zasadzie niekwestionowana
przez panstwa-strony, zob. A. Bodnar, Wykonywanie. .., 8. 83.

4 Warto na marginesie zaznaczy¢, ze kolejnym problemem jest potencjalna niedopuszczalno$é skargi
wniesionej po wznowieniu postegpowania krajowego wywotanego wyrokiem ETPC. Na przyktad
w wyroku ETPC z 11 lipca 2017 r., 19687/12, Morreira Ferreira p. Portugalii (nr 2), HUDOC oraz
wyroku ETPC z 6 kwietnia 2021 r., 35623/11, Tsonyo Tsonev p. Bulgarii (nr 4) uznawano takie skargi
za dopuszczalne, ale tylko niewielka wigkszo$cia, a mniejszo$¢ w zdaniach odrebnych powolywata
si¢ na rozdzial kompetencji migdzy ETPC a Komitet Ministréw, uznajac, ze takie skargi bylyby
w istocie skargg na niewykonanie uprzedniego wyroku ETPC.
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5. Potencjal instrumentalizacji procedury przez sady krajowe

Kolejnym zagadnieniem, ktore moze negatywnie oddzialywac na realizacje
celow Protokotu nr 16 (w szczegolnosci przestrzegania i rozwoju praw czlo-
wieka), jest potencjal instrumentalizacji procedury przez sady krajowe. Taki
potencjal wida¢ szczegdlnie w przypadku trzech pierwszych opinii (o surogacji,
przewidywalno$ci odpowiedzialnosci karnej oraz skutkach impeachmentu).
Oczywiscie trudno jest jednoznacznie wskaza¢ motywy, ktérymi kierowaly
sie sady krajowe, natomiast na podstawie przebiegu tych postepowan mozna
wyrazi¢ co do tego pewne przypuszczenia.

O ile postepowanie po pierwszej opinii doradczej skonczylo sie pomyslnie
dla stron, warto zaznaczy¢, ze francuska Rada Stanu wyszla poza to, co ETPC
wprost uznal za konieczne. Trybunal wskazal bowiem, ze w przypadku zony
biologicznego ojca dzieci poczgtych w wyniku surogacji dopuszczalne jest po-
zostawienie tylko $ciezki adopcji, bez koniecznosci pelnej transkrypcji aktu
urodzenia (zgodnie zreszta z konkluzjami Komitetu Ministréw co do wykonania
wyroku Mennesson). Rada Stanu natomiast uznala, ze - ze wzgledu na uptyw
czasu — nalezy dokona¢ pelnej transkrypcji aktu urodzenia. Nalezy zada¢ zatem
pytanie, jaki byt cel skierowania wniosku o opinie doradcza przez Rade¢ Stanu,
skoro najwyrazniej istniata po stronie sadu krajowego preferencja dla pewnego
rozwigzania, tj. pelnej transkrypcji aktu urodzenia.

Pojawia si¢ takze watpliwo$¢ co do celu skladania wniosku o wydanie
trzeciej opinii doradczej, skoro litewski NSA czul sie zwigzany przepisami
konstytucyjnymi z 2020 r. Wydaje sie, ze sad krajowy chciat zna¢ kryteria
konwencyjne, aby mdc je zastosowac i nie narazi¢ si¢ na zarzut naruszenia
EKPCs. Oczywiscie trudno to krytykowac'”, ale istnieje watpliwos¢, czy NSA
w ogole rozwazal mozliwo$¢ uchylenia decyzji komisji wyborczej, czy raczej
potrzebowal uzasadnienia dla wczesniej podjetej decyzji, ktéra miata pogodzi¢
wymogi zaréwno Konstytucji, jak i Konwencji (co w zasadzie wydawalo sie¢
sprzeczne). W 2020 r. problem dozywotniego i niepoddajacego sie¢ modyfikacji
zakazu pelnienia funkcji nie byt jeszcze rozwiazany i nadal obowigzywat stan
prawny sprzeczny z Konwencja. Gdyby N.V. ztozyta skarge do ETPC, Trybunat

"5T. Voland, B. Schiebel, Advisory..., s. 86 wskazywali, ze sady krajowe - ze wzgledu na brak mocy
wigzacej opinii - moga je ignorowac.
116 Zob. wyrok ETPC z 7 lutego 2012 1., 40660/08, Von Hannover p. Niemcom (nr 2), pkt 107, HUDOC:
»Jezeli wazenie zasad zostalo podjete przez wladze krajowe zgodnie z kryteriami sformutowanymi
w orzecznictwie Trybunalu, ETPC bedzie potrzebowal bardzo istotnych argumentdw, aby
zastapic¢ taka ocene swoim wlasnym pogladem”.
177 0b. J. Jahn, Normative..., s. 825.
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bylby postawiony przed trudnym zadaniem oceny, czy stwierdzi¢ naruszenie
art. 3 Protokotu nr 1, skoro obowigzuje dozywotni i niemodyfikowalny zakaz
pelnienia funkgji, ale sad ocenil proporcjonalnos¢ ingerencji przy uzyciu kry-
teriow wskazanych przez ETPC'.

Najwieksze jednak watpliwosci pojawiajg sie co do drugiej opinii doradcze;.
Wydaje sie bowiem, ze ETPC dopuscil mozliwos¢ uznania do$¢ ogoélnych prze-
pisow konstytucyjnych jako podstawy odpowiedzialnosci karnej prezydenta.
Orzeczenie Sadu Konstytucyjnego Republiki Armenii obralo jednak odmienny
kierunek. O ile mozna takze postrzegac to rozstrzygniecie jako korzystne dla
oskarzonego (a zatem prowadzace do zmniejszenia wptywu do ETPC o przynaj-
mniej t¢ jedna sprawe), to jednak nalezy zauwazy¢, ze w procesie karnym miata
zosta¢ wyjasniona rola, jaka Robert Koczarian odegrat w brutalnym tlumieniu
protestow w 2008 r. (ktore to dziatanie - jak to stwierdzit sam ETPC - charak-
teryzowalo si¢ licznymi naruszeniami praw czlowieka). Oczywiscie ofiary nie
maja zadnego prawa podmiotowego do tego typu sprawiedliwosci o charakterze
quasi-naprawczym, jednakze wydaje sie, ze lepiej — z perspektywy przestrzega-
nia i rozwoju praw czlowieka — byloby, gdyby Robert Koczarian odpowiedziat
przed sagdem i wyjasnil swoja role w tamtych wydarzeniach.

6. Czy procedura doradcza realizuje stawiane przed nig cele?

Poza dwoma wyzej przedstawionymi obserwacjami mozna takze zada¢ ogoél-
niejsze pytanie o to, czy i jak procedura doradcza przed ETPC - na przykladzie
siedmiu ww. opinii doradczych - realizuje stawiane przez nig cele. Warto
w tym miejscu przypomnie¢ wymienione juz wczesniej cele, tj. (1) przestrze-
ganie i rozwoj praw czlowieka; (2) skuteczniejsza implementacje standardu
konwencyjnego na poziomie krajowym; (3) rozwdj sedziowskiego dialogu;
(4) potencjalng redukcje spraw wplywajacych do ETPC lub mozliwos¢ za-

8 Cho¢ nalezy stwierdzi¢, ze w pozniejszym orzecznictwie zaakceptowano podobne rozwigzanie
w stosunku do Estonii. Pewien wiezien zostal pozbawiony prawa do glosowania na podstawie
przepisow, ktére przewidywaly taki zakaz dla wszystkich wigzniéw, niezaleznie od dlugosci
wyroku (podobne przepisy w Wielkiej Brytanii zostaly uznane wyrokiem ETPC z 6 pazdziernika
2005 r., 74025/01, Hirst p. Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC za naruszajace art. 3 Protokotu nr 1).
Estonski Sad Najwyzszy przeprowadzil indywidualng kontrole konstytucyjnosci (stwierdzajac,
ze nie moze ocenial takiego zakazu glosowania z perspektywy abstrakcyjnej) i stwierdzit
proporcjonalnoé¢ tego srodka, biorac pod uwage, ze skarzacy byt skazany za bardzo powazne
przestepstwa. W wyroku ETPC z 6 grudnia 2022 r., 14581/20, Kalda p. Estonii (nr 2) stwierdzono
brak naruszenia art. 3 Protokotu nr 1. Zob. jednak zdania odrebne do tego wyroku, stusznie
krytykujace takie podejscie.
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tatwienia ich w uproszczony sposdb; (5) rozstrzyganie przypadkéw nowych
i niejednoznacznych; (6) ujednolicanie orzecznictwa.

Warto rozpoczac od ostatniego celu, tj. ujednolicania orzecznictwa. Wydaje
sie, ze ten cel przez powyzsze siedem opinii nie zostal osiagniety, z réznych zresz-
ta wzgledéw. W niektorych opiniach doradczych (drugiej i piatej) w zasadzie
syntetycznie powtdrzono wskazowki wynikajace z z wczesniejszego orzecz-
nictwa. Inne opinie (trzecia, czwarta, szdsta i siddma) dotyczyly albo bardzo
szczegolnych okolicznosci (zwlaszcza trzecia), albo bardzo rzadko stosowanych
instytucji (adopcja dorostego, impeachment). Trudno si¢ tutaj zatem dopatrywac
ujednolicenia w $cistym znaczeniu (jako rozstrzygniecie rozbieznosci), chociaz
konsolidacja orzecznictwa, wzglednie jego zastosowanie do nowego przypadku
mozna jednak uznac za forme potwierdzenia obowiazywania pewnego standar-
du, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Rozbiezne orzecznictwo wydawane na gruncie
problemu surogacji po wydaniu opinii doradczej dowodzi, Ze pierwsza opinia
doradcza nie doprowadzita do ujednolicenia orzecznictwa. By¢ moze ten cel jest
trudny do osiggniecia ze wzgledu na fakt, ze w wielu tych sprawach (zwlaszcza
w pierwszej, trzeciej, piatej i szdstej opinii doradczej) margines oceny panstwa
jest raczej szeroki'®. Z drugiej jednak strony sformulowanie w trzeciej opinii
doradczej standardu przy zakazie pelnienia funkcji publicznych wydaje sie by¢
kryterium na przyszlos¢, ktore bedzie zdatne do jednolitego stosowania.

Jezeli chodzi o cel rozstrzygania przypadkéw nowych i niejednoznacznych,
warto zaznaczy¢, ze skoro trzy opinie zostaly wydane w ramach postepowan,
ktdére mozna postrzegac jako element wykonywania uprzedniego wyroku ETPC,
to s3 to niewatpliwie sprawy, ktorymi Trybunal juz si¢ zajmowal, a zatem trudno
uznad, aby byly to przypadki nowe. Pigta opinia doradcza zostala z kolei wydana
w kontekscie kilku wezedniejszych orzeczen ETPC, w ktérym problem okregéw
towieckich byl rozstrzygany; nie jest to wiec takze sytuacja nowa (mozna na tym
tle dojs¢ do wniosku, ze opinia doradcza jest wynikiem braku definitywnego
rozstrzygniecia ETPC tego problemu we wczesniejszym orzecznictwie). Tam,
gdzie zagadnienie prawne bylo bardzo szczegélowe (w czwartej, szostej i siodmej
opinii doradczej), mozna uzna¢, ze ETPC wnidst pewien wklad w rozstrzy-
gniecie przypadku nowego i niejednoznacznego (tj. odstapienia od stosowania
przepisow o przedawnieniu, statusu proceduralnego matki biologicznej w przy-
padku adopcji dorostego dziecka oraz odmowy przyznania licencji ze wzgledu

190 relacji miedzy marginesem oceny, subsydiarno$cia i opiniami doradczymi zob. T. Moonen,
L. Lavrysen, Abstract but Concrete, or Concrete but Abstract? A Guide to the Nature of Advisory
Opinions under Protocol no 16 to the ECHR, ,,Human Rights Law Review” 2021, nr 3(21), s. 780-781,
https://doi.org/10.1093/hrlr/ngaa065.
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na zwigzki z salafizmem)™. Jezeli — jak wskazano wyzej w odniesieniu do nie-
ktérych spraw — panstwo ma szeroki margines oceny (a zatem wiecej niz jedno
rozwigzanie jest prawidlowe w $wietle poszanowania praw czlowieka), to trudno
takze uznad, ze sg to przypadki niejednoznaczne z punktu widzenia Konwencji.

Przechodzac do kwestii wplywu na skargi przedstawiane do rozpoznania
przez ETPC oraz sposobu ich zalatwienia, nie wydaje si¢, zeby obecna procedu-
ra byla efektywna'>. Z pewnoscig to, ze trzy z siedmiu opinii doradczych byty
powiazane z kwestig wykonania wczesniejszego wyroku, nie jest przesunigciem
»Z etapu ex post do ex ante — rozwigzania wielu kwestii interpretacyjnych zwia-
zanych z Konwencja na planie krajowym”. W przypadku kwestii surogacji - jak
wskazano wyzej — wiele spraw zostalo rozpoznanych przez ETPC, niekiedy
whiesionych juz po wydaniu pierwszej opinii doradczej, a wiec trudno uznac,
aby ETPC przesadzil zagadnienia zwigzane z surogacja w sposob, ktory redu-
kowalby wplyw nowych spraw do ETPC. Trudno dopatrywac si¢ tam takze
uproszczonej analizy, opartej na pierwszej opinii doradczej. Ponadto stopien
szczegdlowosci niektorych problemoéw (druga, trzecia, czwarta i szosta opinia
doradcza) sprawia, ze by¢ moze w tych konkretnych sprawach nie dojdzie
do wniesienia sprawy, ale raczej nie bedzie to mialo zasadniczego wptywu
na redukcje rozpoznawanych przed ETPC spraw.

Tutaj uwidacznia sie zreszta pewien paradoks: im wigksza jest szczegéto-
wo$¢ i zfozono$¢ problemu prawnego, tym wigksze prawdopodobienstwo, ze
bedzie to problem ,,nowy”, ktory ETPC swoja opinig rozwiaze, ale jednoczesnie
mniejszy bedzie potencjalny wptyw na redukcje spraw rozpoznawanych przez
ETPC. Na tym tle nalezy wskazac, ze chyba najwigkszy potencjal w zakresie
efektywnosci na tym polu ma siédma opinia doradcza, ktéra z jednej strony
dotyczyla problemu ,nowego” (tj. odmowy przyznania licencji jako srodka
prewencyjnego), a jednoczesnie niekoniecznie bardzo szczegdtowego (zagro-
zenie nurtami skrajnymi, takze o charakterze islamistycznym, jest w Europie
Zachodniej powazne i roznego rodzaju srodki prewencyjne, o ile juz nie sg
stosowane, to z pewnoscig wkrotce bedg).

Jezeli za$ chodzi o rozwdj sedziowskiego dialogu, to pomingwszy przypadki
potencjalnej instrumentalizacji procedury, wydaje sie, Ze ten cel jest realizowa-
ny, zwlaszcza jesli sprawa zawista przed sadem krajowym dotyczy zagadnienia

1200 napieciu miedzy nadmierng abstrakcyjnoscia opinii, ktora nie bedzie pomocna dla sadu krajo-
wego, a jej nadmierna konkretnoscia (notabene bedzie w zasadzie przenosita spor na poziom
ETPC). Zob. L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 327.

2I'W doktrynie niespecjalnie wierzono w realizacje tego celu zob.: T. Voland, B. Schiebel, Advisory...,
s. 85-86).
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na tyle szczegdlowego, ze mozliwe jest precyzyjne zadanie pytania i - w zwigzku
z tym - wzglednie precyzyjne udzielenie odpowiedzi. Wydaje sie, ze czwarta,
szosta, a zwlaszcza siddma (wymieniajaca krok po kroku rozliczne kryteria,
ktére muszg zosta¢ zbadane przez sad krajowy) opinia doradcza byly pod tym
wzgledem przypadkiem udanego dialogu. Mozna si¢ jednak zastanawiac, czy
poza jakosciowq ocena, dialog ten rozwinal sie takze pod katem ilo§ciowym:
ostatecznie tylko siedem opinii doradczych wydanych w ciggu pigciu lat nie jest
wynikiem imponujacym, zwlaszcza wobec liczby innych orzeczen ETPC w tym
okresie”>. Rzecz jasna wplyw na to moze mie¢ niska liczba ratyfikacji, a takze
potencjalna nieznajomo$¢ tej procedury przez sedziow krajowych.

Co do celu skuteczniejszej implementacji na poziomie krajowym, wydaje
sig, ze sentencje opinii doradczych w wiekszosci przypadkow byty formuto-
wane jako ogoélne kryterium na gruncie konkretnego przepisu Konwencji'®,
co moze nie bylo zbyt przydatne do rozstrzygniecia konkretnej sprawy, ale
taki passus moze by¢ w pozniejszym orzecznictwie krajowym (jak i strasbur-
skim) uzywany do rozstrzygania innych spraw, jako jeden z argumentdw'>:.
By¢ moze w tym nalezy upatrywac przestrzeni dla redukcji wptywu skarg
do ETPC™. Paradoksalnie zatem, im bardziej szczegétowa jest odpowiedz

1227 drugiej jednak strony obawiano sie przecigzenia ETPC konieczno$cia wydawania opinii dorad-
czych (zob. K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory..., s. 444-468 w kontekscie procedury prejudy-
cjalnej przed TSUE). A. Ploszka, Nowa..., s. 98 podaje jednak przyklad interamerykanskiego syste-
mu ochrony praw czlowieka, gdzie takich opinii wydano 21 (do 2013 r.). Obecnie (koniec 2023 r.)
jest to 30 opinii od 1979 r. (roku zalozenia interamerykanskiego trybunalu). Z drugiej jednak
strony to, ze procedura doradcza przed ETPC trwa okoto roku (co w zasadzie i tak jest dobrym
rezultatem na tle postepowan spornych przed ETPC), moze zniechecaé sady krajowe do jej inicjo-
wania (tak L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 322-325).

123 Na przyktad w drugiej opinii doradczej sformutowano doéé wyraznie standard oceny przewidy-
walno$ciinieretroaktywno$éci odpowiedzialno$ci karnej (o bardziej ogdlnym charakterze drugiej
opinii doradczej wzgledem pierwszej zob. T. Moonen, L. Lavrysen, Abstract but Concrete... s.
781-782). W piatej opinii doradczej z kolei przewidziano kryteria oceny legalnosci i proporcjo-
nalnosci zréznicowanego traktowania ochrony wiasnosci w kontekécie uptywu czasu. W przy-
jedynie ogdlny schemat legalnosci ingerencji (podstawa prawna o odpowiedniej dostepnosci
i przewidywalno$ci, istnienie zabezpieczen proceduralnych, legitymowany cel, proporcjonal-
noé¢), jednakze uzasadnienie niewatpliwie wymienia kryteria, ktdre relatywizuja taka ocene
do konkretnego przypadku (tj. odmowy przyznania licencji ochroniarskiej z powodu przynalez-
noéci do ruchu salafistycznego).

124W tym kierunku chyba takze C. Giannopoulos, Considerations on Protocol no. 16: Can the New
Advisory Competence of the European Court of Human Rights Breathe New Life into the European
Convention on Human Rights?, ,German Law Journal” 2015, nr 2(16), s. 350, https://doi.
org/10.1017/52071832200020873, a takze J. Jahn, Normative..., s. 827-829.

125 A. Margaria, Parenthood..., s. 421 zauwaza, ze chociaz sad krajowy musi zada¢ pytanie na tle
konkretnej sprawy, to ETPC nie musi si¢ ograniczy¢ w swojej odpowiedzi do tej konkretnej
sprawy, ale moze udzieli¢ odpowiedzi szerszej, takze ksztaltujacej bardziej ogélny standard.
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ETPC, tym wieksza ma uzytecznos¢ w kontekscie konkretnego postepowania
przed sadem krajowym, ale tym mniejsza w zakresie ksztaltowania standar-
du na przyszlo$é. Poza tym nalezy jednak zauwazy¢ — cho¢ pozostaje poza
zakresem tego artykulu - Ze na oceng realizacji celu skutecznej implementacji
na poziomie krajowym bardziej wptywa to, w jakich sprawach nie wnoszono
o wydanie opinii doradczej i dlaczego'.

Jezeli chodzi o przestrzeganie i rozwdj praw czlowieka, to z pewnoscig
to kryterium efektywnosci najtrudniej jest ocenic. Jezeli za rozwdj praw czlo-
wieka uzna¢ stopniowe poszerzanie zakresu autonomii jednostki (rozumiane
jako ,,korzystne” dla jednostki rozstrzygniecie sporu na poziomie krajowym),
to trudno uznad, iz taki cel zostal spelniony. W przypadku pierwszej opinii
doradczej ETPC nie wymagal bowiem otwarcia mozliwosci adopcji dla zony
ojca dzieci z surogacji (co jednak uczynit sad krajowy, idac dalej niz ETPC
wymagal). Szésta opinia doradcza z kolei pozwalala na odméwienie statusu
strony rodzicowi biologicznemu dorostego dziecka w postegpowaniu o adopcje.
W pozostatych pigciu opiniach trudno uznac, aby w jakis sposob poszerzyta sie
przestrzen gwarancyjnosci dla zainteresowanych.

7. Podsumowanie

Podsumowujac, wydaje si¢, ze procedura doradcza nie spetnia deklarowanych
celow w wysokim stopniu. Ponadto ujawnily sie niekorzystne zjawiska (skta-
danie wnioskéw o opini¢ w ramach préby wykonania wyroku na poziomie
krajowym, potencjalna instrumentalizacja procedury), ktdre zasadniczo nie
mieszcza sie w deklarowanych funkcjach opinii doradczych. Co do zasady
jednak sady krajowe dostosowujg si¢ do litery opinii doradczej, nawet jezeli
rozstrzygniecie sporu niekoniecznie musi by¢ postrzegane jako wtasciwe.
Wydaje sig, ze niekiedy wktad w rozwigzanie konkretnych, szczegétowych pro-
blemdw lub lepsze sformulowanie kryteriéw majacych zastosowanie do danej
sytuacji maja charakter istotny'?*. Mimo pewnych trudnosci z implementacja
standardéw w pdzniejszych sprawach, relatywnie czeste odwolywanie si¢ przez

126podobnie T. Moonen, L. Lavrysen, Abstract but Concrete..., s. 785.
127L. Glas, J. Krommendijk, A Strasbourg Story..., s. 335-347 analizuja w takim kontekscie przyktad
Holandii i postepowan, w ktérych rozwazano te kwestie.
28'W tym kontekécie mozna tez uznaé, ze celem procedury doradczej jest rozstrzyganie spraw
»waznych”, ktére niekoniecznie musza by¢ (catkowicie) nowe lub (catkowicie) niejednoznaczne
(w tym kierunku A. Paprocka, M. Zidtkowski, Opinie..., s. 19).
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ETPC do opinii doradczych sprawia, ze staly sie one czescig orzeczniczego
krajobrazu systemu strasburskiego. Wypada miec nadzieje, ze w toku dalszego
stosowania Protokotu nr 16 wyzej wymienione wady zostang wyeliminowane,
natomiast zalety procedury uwypuklone, jednakze obecnie trudno uzna¢ Pro-
tokol nr 16 za szczegolny przetom w funkcjonowaniu systemu konwencyjnego.
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