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Abstrakt: Artykut ma na celu wstgpna oceng zmian, ktoére maja zosta¢ wprowadzone do euro-
pejskiej konwencji praw cztowieka przez Protokét 15. Ocene te poprzedza krotka charakterystyka
doktryny marginesu uznania i zasady subsydiarnosci oraz oméwienie przebiegu prac nad Protoko-
tem. Autorka referuje stanowiska organizacji pozarzadowych, przytaczajac argumenty za reforma
i przeciwko niej, ktore najczesciej pojawiajg si¢ w dyskusji na temat Protokotu. Wreszcie Autorka
podejmuje probe oceny, czy przyjete zmiany usung nieprawidtowosci funkcjonowania systemu
ochrony praw cztowieka wynikajace, zdaniem niektorych, ze stosowania doktryny marginesu oceny.

Protocol 15 to the European Convention on Human Rights:
The margin of appreciation doctrine and the principle of subsidiarity
in the context of the reform of the ECHR

Abstract: The article is aimed at a preliminary assessment of the changes to be introduced to the
European Convention on Human Rights by Protocol 15. This assessment is preceded by a brief char-
acteristics of the margin of appreciation doctrine and of the principle of subsidiarity, as well as by
areport on the preparation of this Protocol. The author refers the position of non-governmental organ-
izations, quoting the arguments for and against the reform which are the most frequent in the discussion
on the Protocol. Finally, the author attempts to assess whether or not the change will eliminate malfunc-
tions within the European system of human rights protection resulting from the application of the
margin of appreciation doctrine.
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Wstep

Przez sze$cdziesiat lat od wejscia w zycie zarowno sama Konwencja o ochro-
nie praw czlowieka i podstawowych wolnosci przyjeta przez panstwa cztonkow-
skie Rady Europy (dalej: Konwencja), jak i utworzony na jej podstawie regional-
ny mechanizm ochrony praw podstawowych ulegly glebokim przeobrazeniom.
Koniecznos¢ dostosowania tego instrumentu do zmieniajacych si¢ warunkow
politycznych, gospodarczych i spotecznych panujacych na kontynencie europej-
skim wymusza na panstwach-czlonkach Rady Europy regularng rewizj¢ postano-
wien Konwencji i reforme¢ funkcjonujacego na ich podstawie systemu. Europejski
mechanizm ochrony praw cztowieka charakteryzuje si¢ pod tym wzgledem duza
dynamikg. Proces zmian zostat zintensyfikowany zwlaszcza po przystapieniu
do Konwencji panstw z dawnego bloku komunistycznego, ktore spowodowato
zrdznicowanie standardow ochrony praw i wolnosci w panstwach cztonkowskich
Rady Europy oraz, w konsekwencji, znaczny wzrost liczby skarg wptywajacych
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: Trybunat).

W zwigzku z tym zmiany omawianego mechanizmu zmierzajg do realizacji
dwoch celow. Po pierwsze, do stopniowego podwyzszania europejskiego standar-
du ochrony praw cztowieka, co odbywa si¢ przede wszystkim poprzez dynamicz-
ng wykladni¢ przepisow Konwencji dokonywang przez Trybunat. O aktualnej tre-
$ci praw 1 wolnosci podlegajacych ochronie decyduja rowniez niektore protokoty
przyjete dotychczas przez panstwa cztonkowskie Rady Europy!. Drugim celem
zatozonym przez autoréw kolejnych zmian wprowadzanych do systemu europe;j-
skiego jest usprawnienie pracy Trybunatu przez ograniczenie liczby wnoszonych
skarg, tak aby organ ten mogt skutecznie dziata¢ w przypadkach najpowazniej-
szych naruszen praw 1 wolnosci jednostek. W tym zakresie najwazniejsze dotych-
czas zmiany przewidywaty Protokoty 11 i 14.

Do tej pory tekst Konwencji uzupetniony zostat o 15 protokotéw (1-14 oraz pozo-
stajacy w mocy przez kilkanascie miesiecy Protokot 14bis), z ktorych sze$¢ uzupehia
katalog praw jednostki, a pozostale majg charakter instytucjonalny i proceduralny.
Do ostatniej kategorii aktow zaliczy¢ nalezy takze protokoty stanowiace ostatni, jak
dotad, etap reformy Trybunatu: Protokot 15 i Protokot 16. Pierwszy z aktow przewidu-
je miedzy innymi wpisanie doktryny marginesu swobody uznania (marginesu oceny)?>

I Sa to tak zwane protokoly materialne i stanowia je: Protokot 1, 4, 6, 7, 12, 13. Dwa ostatnie
protokoty nie zostaty ratyfikowane przez Polskg, a ponadto Protokot 12 nie zostat podpisany.

2 Chociaz wypowiadajac sie na temat marginesu oceny, Trybunal uzywa zamiennie terminéw
,.doktryna” i ,.koncepcja”, nie oddaja one w rzeczywistosci istoty sprawy. Jak zostanie to wykazane
w dalszej czesci tekstu, Trybunat nie wypracowat dotychczas spojnej teorii, jak moglyby to sugero-
waé¢ wymienione terminy. Jednakze ze wzgledu na praktyke utrwalong zarowno w orzecznictwie
Trybunatu, jak i w nauce prawa migdzynarodowego w niniejszym tekscie konsekwentnie stosowane
bedzie pojecie doktryny.
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i zasady subsydiarnosci do preambuty Konwencji®. Celem drugiego z omawianych
dokumentow jest natomiast wprowadzenie procedury wydawania przez Trybunat opi-
nii doradczych w zakresie wykladni i stosowania przepisow Konwencji, na podobien-
stwo orzeczen wstepnych wydawanych przez Trybunat Sprawiedliwosci UE,

Przedmiot rozwazan w ramach niniejszego artykutlu stanowig kodyfikowane
na mocy Protokotu 15 doktryna marginesu swobody uznania i zasada subsydiar-
nosci. Zarowno zasada subsydiarnosci, jak i doktryna marginesu oceny zalicza-
ne sa do grupy zasad lezacych u podstaw europejskiego systemu ochrony praw
czlowieka, a mimo to stosowanie tej ostatniej jest przez czg¢s¢ nauki prawa mig-
dzynarodowego konsekwentnie krytykowane. Nie moze zatem budzi¢ zdziwienia
fakt, ze poprzedzajaca prace nad reforma Trybunatu i towarzyszaca im dyskusja
koncentrowata si¢ przede wszystkim wokot przewidywanych skutkéw kodyfika-
¢ji doktryny. Celem artykutu jest wstepna ocena omawianych zasad w konteks$cie
obecnej reformy Trybunatu. Analize t¢ poprzedzi zwigzta charakterystyka przed-
miotowych zasad — ukazana zostanie ich ewolucja oraz tres¢, jaka wspotczesnie
si¢ im nadaje. Nastepnie omowiony zostanie przebieg prac nad Protokotem 15.
Wreszcie podjeta zostanie proba odpowiedzi na pytanie, czy wejscie w zycie tego
dokumentu wywota jakiekolwiek zmiany w europejskim mechanizmie ochrony
praw cztowieka i czy mozliwe jest dzigki Protokotowi 15 usunigcie nieprawid-
lowosci jego funkcjonowania, jakie wedhug sceptykdéw powodowane sg stosowa-
niem przez Trybunat doktryny marginesu oceny.

Doktryna marginesu uznania i zasada subsydiarnosci —
pojecie i rozwaj

Szczegoélowa analiza rozwoju i obecnej pozycji doktryny marginesu swobody
uznania i zasady subsydiarnosci w europejskim systemie ochrony praw cztowieka
znaczgco wykraczalaby poza ramy niniejszego tekstu. Oba zagadnienia docze-
katy si¢ w literaturze — zaré6wno $wiatowej, jak i polskiej — kompleksowych
studiéw>. Warto jednak w tym miejscu podjaé przynajmniej probe zdefiniowania
1 okreslenia znaczenia obu zasad dla analizowanego systemu.

3 Protocol No. 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights ond Fundamental
Freedoms, Strasburg, 24 czerwca 2013 r., CETS No. 213.

4 Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms, Strasburg, 2 pazdziernika 2013 r., CETS No. 214.

5 Wéréd najwazniejszych publikacji obcojezycznych nalezy wskazaé nastepujace: H.C. Yourow,
The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human Rights Jurisprudence,
Haga-Boston-Londyn 1996; Y. Arai-Takahashi, The Margin of Appreciation Doctrine and the
Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Antwerpia-Oxford-Nowy Jork 2002.
W jezyku polskim problematyke doktryny marginesu swobody uznania kompleksowo omawia
A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka, Gdansk 2008.
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Doktryna marginesu swobody uznania nie zostata dotychczas wyrazona bezpo-
srednio w Konwencji, odniesienia do niej nie mozna roéwniez znalez¢ w travaux
préparatoires®. Koncepcja ta w cato$ci zostala uksztaltowana w orzecznictwie
Trybunalu w wyniku interpretacji postanowien Konwencji. Po raz pierwszy ter-
min ,,margines uznania” zostat uzyty w 1958 r. w raporcie Europejskiej Komisji
Praw Cztowieka w sprawie Grecja przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, ktora
dotyczyta naruszenia praw cztowieka podczas wojny partyzanckiej na Cyprze'.
Odnoszac si¢ do zasadnosci derogacji praw czlowieka dokonanej przez
Zjednoczone Krolestwo na podstawie art. 15 Konwencji, Komisja uznata, ze rzad
brytyjski ,,powinien mie¢ mozliwo$¢ wykonywania pewnej wladzy dyskrecjonal-
nej przy ocenie zakresu $cile wymaganego przez okoliczno$ci w danej sytuaciji”®.

Jedna z decyzji uznawanych za najbardziej przelomowe w rozwoju przedmio-
towej doktryny byt wyrok wydany w 1976 r. w sprawie Handyside przeciwko
Zjednoczonemu Kroélestwu®, w ktorym Trybunat ustalit standard postepowania
w sprawach wymagajacych rozstrzygnigcia, czy danemu panstwu przyshuguje
margines oceny, a jesli tak — to jak szeroki'?. Zadaniem Trybunatu byto migdzy
innymi dokonanie oceny, czy wprowadzone przez wladze brytyjskie ogranicze-
nia gwarantowanej w art. 10 Konwencji wolnos$ci wypowiedzi byly ,,niezbedne
w spoleczenstwie demokratycznym™ (art. 10 ust. 2). Swoje rozwazania Trybunat
rozpoczat od stwierdzenia, ze oparty na Konwencji mechanizm ochrony praw
czlowieka jest subsydiarny wzglgdem instrumentow krajowych, oraz podkreslit,
ze w zwigzku z tym to na panstwach-stronach Konwencji w pierwszej kolejnosci
spoczywa obowigzek ochrony gwarantowanych w niej praw i wolnosci. Na tej
podstawie Trybunat uznal, Zze ,,wladze panstwowe sa, co do zasady, w lepszej
pozycji niz s¢dzia migdzynarodowy przy formutowaniu opinii [...] w przedmio-
cie »niezbednosci« »ograniczen« i »sankcji«” oraz wprost wskazat, ze ,art. 10
ust. 2 Konwencji pozostawia jej stronom margines swobody uznania. Margines
ten przystuguje zarowno krajowej wladzy legislacyjnej [...], jak i organom, w tym
organom wladzy sadowniczej, ktérych zadaniem jest interpretacja i stosowanie
obowigzujgcego prawa”!l,

Od momentu wydania wyroku w sprawie Handyside przedstawione w nim
tezy dotyczace doktryny marginesu swobody uznania sa powtarzane i rozwi-
jane w orzecznictwie Trybunalu. Doktryna ta opiera si¢ na zatozeniu, ze sady
krajowe sa w stanie lepiej wywazy¢ bedace wzgledem siebie w opozycji inte-
res publiczny i interes jednostki. Majg one bowiem mozliwos¢ zinterpretowania

6 H.C. Yourow, op. cit., s. 14.

7 Skarga nr 176/56, raport Komisji z dnia 26 wrzeénia 1958 r.

8 Ibidem.

9 Skarga nr 5493/72, wyrok Wielkiej Izby z dnia 7 grudnia 1976 r.

107 A. Brauch, The Margin of Appreciation and the Jurisprudence of the European Court of
Human Rights: Threat to the Rule of Law, ,,Columbia Jurnal of European Law” 11, 2005, s. 118.

1 Skarga nr 5493/72, akapit 48.
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postanowien Konwencji z uwzglednieniem krajowego kontekstu prawnego i kul-
turowego oraz dokonania na tej podstawie bardziej miarodajnej oceny, czy, a jesli
tak, to w jakim stopniu, okoliczno$ci danej sprawy uzasadniaja ograniczenie praw
1 wolnosci jednostki. Ustalanie istnienia i ewentualnego zakresu przystugujacego
panstwu marginesu oceny kazdorazowo wymaga od Trybunatu zbadania wielu
przestanek. Jak niejednokrotnie podkreslat w swoim orzecznictwie Trybunat, za-
kres swobody przyznanej panstwu rozni si¢ w zalezno$ci od okoliczno$ci sprawy,
charakteru danego prawa (wolnosci) i rodzaju ograniczenia stosowanego przez
panstwo. Ponadto w odniesieniu do praw niederogowalnych panstwa nie dys-
ponuja zadng swoboda. Wyznaczajac granice marginesu uznania, Trybunat bie-
rze rowniez pod uwagg, czy na poziomie europejskim mozliwe jest zdefiniowanie
wspolnego standardu w odniesieniu do badanej sprawy. Innymi slowy, nalezy
ustali¢, czy miedzy panstwami-stronami Konwencji istnieje zgoda co do tresci,
zakresu i sposobu wykonywania danego prawa lub wolnosci. Jezeli standard taki
mozna sformutowac, wowczas margines swobody uznania nie bedzie panstwu
przystugiwal. W rzeczywistosci zatem, jak wielokrotnie wskazywano w orzeczni-
ctwie i co réwniez znalazto odzwierciedlenie w Protokole 15, strony Konwencji
moga korzysta¢ z przystugujgcego im marginesu oceny wylacznie pod kontrolg
Trybunatu, to on bowiem ostatecznie decyduje o tym, jaki zakres swobody przy-
zna¢ panstwu w danych okolicznos$ciach.

Doktryna marginesu swobody uznania wynika wprost ze stanowigcej jeden
z fundamentoéw systemu ochrony praw cztowieka Rady Europy — zasady sub-
sydiarnosci (pomocniczo$ci), zgodnie z ktora obowiagzek ochrony gwarantowa-
nych w Konwencji praw i wolnosci nalezy w pierwszej kolejnosci do panstw.
Interwencja Trybunatu powinna ogranicza¢ si¢ natomiast tylko do tych sytuacii,
w ktorych organy krajowe nie wykonuja obowiazkow ciazacych na nich na mocy
postanowien Konwencji w sposob prawidlowy. Doktryna marginesu swobody
uznania stanowi w istocie wyraz subsydiarno$ci materialnej, przeciwstawianej
subsydiarno$ci proceduralnej, ktorej gwarancja jest z kolei przede wszystkim
przestanka wyczerpania srodkéw krajowych wyrazona w art. 35 Konwencji.

Istota zasady subsydiarno$ci jest zrdwnowazenie swobody, ktora przystugu-
je panstwu w zakresie ksztaltowania wlasnych stosunkow z podlegajacymi jego
jurysdykcji jednostkami i wynika z przynaleznej mu suwerennosci, oraz kontroli
Trybunalu — organu mi¢dzynarodowego — co jest niezbedne do zapewnienia
prawidtowego wykonywania przez to panstwo dobrowolnie przez nie przyjetych
obowigzkoéw prawnomiedzynarodowych.

Zasada subsydiarno$ci i zwigzana z nig doktryna marginesu swobody uznania
stuza rozgraniczeniu zakreséw kompetencji Trybunatu i panstw-stron Konwencji
1 w zwiazku z tym maja podstawowe znaczenie dla systemu ochrony praw czto-
wieka ustanowionego w tym akcie. Mimo to, jak juz wspomniano, doktryna mar-
ginesu swobody uznania nie zostata dotychczas wyrazona w samym tekscie aktu,
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natomiast zasad¢ subsydiarno$ci mozna jedynie posrednio wyprowadzi¢ z jej
przepisow, a $cislej — przede wszystkim z art. 1, naktadajacego na panstwa obo-
wigzek zapewnienia praw 1 wolnosci jednostkom znajdujacym si¢ pod ich jurys-
dykcja, art. 13, gwarantujacego w przypadku naruszenia praw i wolno$ci prawo
do skutecznego srodka odwotawczego na poziomie krajowym, oraz wspomnia-
nego juz art. 35 normujgcego przestanki dopuszczalnosci skargi. Sytuacje t¢ ma
zmieni¢ dopiero Protokot 15.

Od Konferencji w Interlaken do Protokotu 15

Potrzebg wzmocnienia zasady subsydiarnosci i zasady marginesu uznania po-
przez wpisanie ich do preambuty Konwencji wyrazono wprost dopiero w deklaracji
konczacej Konferencje Wysokiego Szczebla na temat przysztosci Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka, ktora odbyta si¢ w Brighton w dniach 18-20 kwietnia
2012 r.!? Konferencja zobowigzata Komitet Ministrow do przyjecia w tym celu
odpowiednich instrumentéw prawnych do konca 2013 r.!3 Konieczno$¢ wpro-
wadzenia analizowanych zmian dostrzezono jednak duzo wczesniej. W dekla-
racji z Interlaken, przyjetej na zorganizowanej dwa lata wczes$niej Konferencji
o Przysztosci Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (18—19 lutego 2010 r.),
podkreslono, ze to na panstwach w pierwsze]j kolejnosci spoczywa obowigzek
zagwarantowania praw 1 wolnosci przewidzianych w Konwencji, oraz wezwa-
no do wzmocnienia zasady subsydiarnosci, zgodnie z ktéra panstwa i Trybunat
wspolnie ponosza odpowiedzialnos¢ za realizacje jej postanowien. Na podstawie
powyzszych zatozen sformutowano plan dziatan, w ktérym zobowiazano Komitet
Ministrow do podjecia krokdéw zmierzajacych do przygotowania propozycji
zmian Konwencji'*. Plan dziatan z Interlaken zostat zrewidowany i uszczego-
lowiony na odbywajacej si¢ rok pdzniej (2627 kwietnia 2011 r.) Konferencji
Wysokiego Szczebla w Izmirze!. Na tej podstawie sformutowano propozycije,
ktore staly si¢ przedmiotem obrad w Brighton, gdzie zapadta ostateczna decyzja
0 uzupetnieniu Konwencji o odwotanie do doktryny marginesu swobody uznania
i zasady subsydiarnosci.

12 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights — Brighton
Declaration, 20.04.2012 r. Dostep online na stronie internetowej Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka: http://www.echr.coe.int/Documents/2012 Brighton FinalDeclaration ENG.pdf (dostep:
30.01.2015).

13 Ibidem, pkt 12 b.

14 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights — Interlaken
Declaration, 19 lutego 2010 r. Dostep online na stronie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka:
http://www.echr.coe.int/Documents/2010 _Interlaken FinalDeclaration ENG.pdf (dostep: 30.01.2015).

15 High Level Conference on the Future of the European Court of Human Rights — Declaration,
27 kwietnia 2011 r. Dostep online na stronie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka: http://www.
echr.coe.int/Documents/2011_Izmir FinalDeclaration ENG.pdf (dostgp: 30.01.2015).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 17, 2015
© for this edition by CNS



PROTOKOL 15 DO EUROPEJSKIEJ KONWENCJI PRAW CZLOWIEKA | 91

Projekt Protokotu 15 zostat opracowany na podstawie planu dziatan Komitetu
Sterujacego ds. Praw Cztowieka Rady Europy w ciagu kilku miesigcy od przyje-
cia Deklaracji z Brighton. Ostateczna wersja projektu Protokotu przyjeta zostala
przez Komitet Ministrow w styczniu 2013 r., po czym przekazano jg do zaopinio-
wania przez Trybunal i Zgromadzenie Parlamentarne. W lutym Trybunat wydat
opini¢, w ktorej uznal, ze Protokdt moze zostac przyjety w zaakceptowanym przez
Komitet brzmieniu'®>. W kwietniu opini¢ Trybunatu podzielito Zgromadzenie
Parlamentarne!”. Protokét 15 zostat w maju przyjety przez Komitet Ministrow,
po czym otwarty do podpisu dla stron Konwencji 24 czerwca 2013 r., nato-
miast tworzony niemal réwnolegle Protokét 16, zgodnie z uchwatg podjeta przez
Komitet Ministrow w lipcu 2013 r., zostal otwarty do podpisu 2 pazdziernika
2013 1.

Warto nadmieni¢, ze wprowadzenie doktryny marginesu swobody uznania i za-
sady subsydiarnosci do Preambuly Konwencji (art. 1 Protokotu) nie jest jedyna
zmiang, jaka przyniesie wejscie tego aktu w zycie. Dokument przewiduje bowiem
rowniez skrocenie terminu ztozenia skargi z szesciu do czterech miesigcy od daty
podjecia przez organ krajowy ostatecznej decyzji (art. 4), a takze uniemozliwienie
stronom zgloszenia sprzeciwu wobec zrzeczenia si¢ przez Izbg swojej wiasci-
wosci na rzecz Wielkiej Izby w przypadkach okreslonych w art. 30 Konwencji
(art. 3 Protokohu). Ponadto, w wyniku zmian wprowadzonych do Konwencji
przez Protokol, przy ocenie dopuszczalnosci skargi indywidualnej Trybunat nie
bedzie musiatl badaé, czy sprawa zostala nalezycie rozpatrzona przez sad kra-
jowy, co przewidywat dotychczas art. 35 ust. 3 pkt b in fine (art. 5 Protokotu).
Dokonano réwniez zmian w zakresie gornej granicy wieku sedziow Trybunatu
(art. 2 Protokotu). Jednakze to kwestia kodyfikacji doktryny marginesu swobody
uznania i zasady subsydiarno$ci wzbudzita, jak dotad, najwigcksze kontrowersje.

Zgodnie z art. 1 Protokotu 15 na koncu preambuty Konwencji dodany zosta-
nie punkt w nastgpujacym brzmieniu: ,,Potwierdzajac, ze Wysokie Umawiajace
si¢ Strony, zgodnie z zasada subsydiarnosci, ponoszg gtowng odpowiedzialnosé
za zagwarantowanie praw 1 wolno$ci okreslonych w niniejszej Konwencji 1 jej
Protokotach, a czyniac to, korzystaja z marginesu swobody uznania, podlegaja-
cego kontroli Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka ustanowionego w niniej-
szej Konwengcji” (thum. Z.K.). Wedlug autoréw Protokotu wiaczenie do pream-
buly bezposredniego odwotania do omawianych zasad ma na celu zwigkszenie

16 Opinion of the Court on Draft Protocol No. 15 to the European Convention on Human
Rights, 6 lutego 2013 r. Dostep online na stronie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka: http://
www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol 15 Court Opinion_ ENG.pdf (dostgp: 30.01.2015).

17" Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Draft Protocol No. 15 amending the Convention
fot the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms. Opinion 283 (2013), 28 kwietnia
2013 r. Dostep online na stronie Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy: http://assembly.coe.
int/ASP/Doc/XrefViewPDF.asp?FileID=19723&Language=EN (dostep: 30.01.2015).
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»przejrzystosci” tych elementdéw europejskiego systemu ochrony praw czto-
wieka!8. W raporcie wyjasniajacym wskazano ponadto na szczegdlny obowia-
zek panstw-stron Konwencji zapewnienia wszystkim jednostkom znajdujacym
si¢ pod ich jurysdykcja praw i wolnosci okreslonych w akcie oraz umozliwie-
nia ich dochodzenia przed organami krajowymi wszystkim ofiarom naruszen.
Podkreslono rowniez, ze do zadan Trybunatu nalezy interpretacja postanowien
Konwencji w sposob autorytatywny, jak rowniez ochrona jednostek, ktérych pra-
wa i obowiazki nie zostaly odpowiednio zagwarantowane na poziomie krajowym.
Tym samym wyrazona zostala istota zasady subsydiarno$ci polegajaca na znale-
zieniu rownowagi mi¢dzy swobodg dziatania panstw-stron Konwencji i kompe-
tencjg Trybunatu do ingerencji w t¢ swobode!®.

Co zmieni Protokot 15?

Przewidywane przez Protokoét 15 zmiany spotkaty si¢ z wyraznym sprzeciwem
organizacji pozarzagdowych koncentrujacych si¢ w swoich dzialaniach na prob-
lematyce ochrony praw cztowieka. Organizacje pozarzadowe juz od momentu
przyjecia Deklaracji z Brighton konsekwentnie sprzeciwialy si¢ kodyfikacji dok-
tryny marginesu swobody uznania i zasady subsydiarnosci, a w kolejnych stano-
wiskach, formutowanych na kolejnych etapach prac nad Protokotem 15, zwracaty
uwage na niebezpieczenstwa zwigzane z wprowadzeniem analizowanej zmiany.
Podstawowym zarzutem prezentowanym w kolejnych o$wiadczeniach i komen-
tarzach wyrazajacych wspolng opini¢ organizacji brakuje odniesienia w anali-
zowanym dokumencie do innych, réwnie istotnych jak zasada subsydiarno$ci
1 doktryna marginesu swobody uznania, regut interpretacyjnych, takich jak zasada
proporcjonalnosci, zasada nienaruszalno$ci istoty prawa czy tez nakaz wyktadni
Konwencji jako ,,zyjacego instrumentu”?°. W zwigzku z tym organizacje wyrazity
obawy, czy takie wyroznienie omawianych zasad sposrod innych regul interpre-
tacyjnych nie doprowadzi do sytuacji, w ktorej panstwa, zwlaszcza w kontro-
wersyjnych pod wzgledem $wiatopogladowym sprawach, beda powolywac si¢

18 Protocol No. 15 amending the Convention for the Protection of Human Rights ond Fundamental
Freedoms. CETS No.: 213, Explanatory Report, pkt 7. Dostep online na stronie Rady Europy: http://
www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Reports/Html/213.htm (dostgp: 30.01.2015).

19" Ibidem, pkt 8-9.

20 Amnesty International, the AIRE Centre, the European Human Rights Advocacy Centre, the
Helsinki Foundation for Human Rights, Human Rights Watch, Interights, the International
Commission of Jurists, JUSTICE, Open Society Justice Initiative and REDRESS, Joint NGO state-
ment: Protocol 15 to the European Convention on Human Rights must not result in a weakening of
human rights protection, 24 czerwca 2013 r., s. 2. Dostep online na stronie Open Society
Foundations: http://www.opensocietyfoundations.org/sites/default/files/echr-protocol15-joint-state-
ment-06272013.pdf (dostep: 30.01.2015).
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w postepowaniu przed Trybunatem na zasade subsydiarnosci i swobode uznania,
chcac uniknac rozstrzygnigcia co do meritum.

Organizacje zwrocity rowniez uwage na prawdopodobne negatywne skutki
nieprecyzyjnego sformutowania projektowanego punktu’!. Wskazanie, ze pan-
stwa ,,korzystajg” z marginesu swobody uznania, jest w ich opinii sprzeczne
z dotychczasowg praktyka orzecznicza Trybunatu, zgodnie z ktorg margines taki
w ogole nie przystuguje w odniesieniu do praw niederogowalnych, a w przypadku
pozostatych praw i wolnosci ma on bardzo zréznicowany zakres. Nalezy jednak
zwroci¢ uwagg (dostrzegli to rowniez przedstawiciele organizacji pozarzadowych
— autorzy o$wiadczen), ze od poczatku prac nad Protokotem 15 jego tworcy pod-
kreslaja, ze kodyfikacja doktryny marginesu swobody uznania nie bedzie prowa-
dzita do zmian materialnych postanowien Konwencji, a samej doktrynie nalezy
przypisywac¢ wytacznie takie znaczenie, jakie zostato jej nadane w orzecznictwie
Trybunahu. Stanowisko to wypracowane zostato w drodze kompromisu juz pod-
czas Konferencji w Brighton i od tego czasu jest konsekwentnie podtrzymywa-
ne; znalazto réwniez wyraz w projekcie raportu wyjasniajacego do Protokotu 15.
W zwiagzku z tym sformutowany zostal postulat, zeby odwotanie do orzecznictwa
Trybunatlu zostato wprost zamieszczone w teks$cie Preambuly, a stowo ,korzy-
staja” zastgpi¢ stabszym sformulowaniem ,,moga korzysta¢”, dzieki czemu wy-
raznie odzwierciedlone zostang rzeczywiste intencje tworcéw Protokotu, zbiezne
z dotychczasowg praktyka Trybunatu, ktora rozwija doktryn¢ marginesu swobo-
dy uznania w drodze analizy konkretnych spraw. Sugerowana modyfikacja pod-
kreslitaby, zdaniem autorow o$wiadczenia, ze to Trybunal ostatecznie decydu-
je o tym, jak szeroki margines swobody przyshuguje panstwu w danej sprawie.
Proponowane przez organizacje pozarzgdowe zmiany nie zostaty jednak osta-
tecznie uwzglednione w koncowym projekcie, a w konsekwencji — w przyjetym
przez Komitet Ministrow Protokole 15.

Wydaje sig, ze krytyka omawianej reformy europejskiego mechanizmu ochro-
ny praw cztowieka wynika przede wszystkim z watpliwosci, ktore budzi u czesci
przedstawicieli doktryny oraz w §rodowiskach dziatajgcych na rzecz praw jednost-
ki sama doktryna marginesu swobody uznania oraz praktyka jej stosowania przez
Trybunat. O ile zasada subsydiarnosci w jej formalnym aspekcie jest co do zasady
akceptowana jako naturalna konsekwencja zasad fundamentalnych dla prawa mig-
dzynarodowego, o tyle jej wymiar materialny, to jest doktryna marginesu oceny,
ma charakter co najmniej kontrowersyjny. W literaturze prezentowane jest miedzy

21 Amnesty International, the AIRE Centre, the European Human Rights Advocacy Centre, the
Helsinki Foundation for Human Rights, Human Rights Watch, Interights, the International
Commission of Jurists, JUSTICE, Open Society Justice Initiative and REDRESS, Draft Protocol 15
to the European Convention on Human Rights: a reference to the doctrine of the margin of appre-
ciation in the Preamble to the Convention. Open letter to all member states of the Council of Europe,
15 kwietnia 2013 r. Dostgp online na stronie Open Society Foundations: http://www.amnesty.org/en/
library/info/IOR61/006/2013/en (dostegp: 30.01.2015).
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innymi stanowisko, zgodnie z ktérym doktryna marginesu swobody uznania
niesie zagrozenie dla zasady praworzadnosci stanowiacej jeden z fundamen-
tow funkcjonowania Rady Europy??. Znaczna liczba i zréznicowanie kryteriow
uwzglednianych przy ustalaniu istnienia i zakresu marginesu swobody uznania
w danej sprawie utrudnia — a niekiedy wregcz uniemozliwia — przewidzenie
rozstrzygnigcia Trybunatu. Ze wzgledu na to, ze okolicznosci kazdego przypad-
ku oraz dziatania podjete przez panstwa sg badane przez Trybunat ex post, rze-
czywista tre$s¢ obowigzkow spoczywajacych na stronach Konwencji, posrednio
determinowana w znacznej mierze przez zakres marginesu oceny, w momencie
ich wykonywania pozostaje niedookreslona. Innymi stowy, nie zawsze wiadomo,
jak w okreslonych okolicznosciach faktycznych powinno zachowac si¢ panstwo,
aby spetni¢ warunki okres$lone w Konwencji2>.

Sytuacje dodatkowo komplikujg niekonsekwencja i brak precyzji w stosowa-
niu doktryny marginesu oceny przez Trybunal. Europejskie orzecznictwo w tym
zakresie jest bogate, w zwigzku z czym ustalenie standardu na podstawie ana-
lizy linii orzeczniczej Trybunatu nie powinno sprawia¢ problemu. Tymczasem,
chociaz organ ten od niemal czterdziestu lat regularnie wypowiada si¢ w kwestii
marginesu oceny, doktryna wcigz pozostaje niejasna, niezdefiniowana, a jej sto-
sowanie prowadzi do nieprzewidywalnych rozstrzygnigé?*. Do charakterystyki
doktryny Trybunat uzywa niescistych termindw (margines jest okreslany jako
»pewien” badz ,,szeroki”; powody, dla ktoérych panstwo wprowadza ogranicze-
nia praw cztowieka — ,,istotne i wystarczajace”), nie podejmujac jednoczesnie
proby ich dookreslenia®>.

W zwiagzku z tym nieuzasadnione byloby stwierdzenie, ze Trybunatowi udato
si¢ wypracowac spojng teori¢ marginesu oceny, w ramach ktorej zostatyby zdefi-
niowane przejrzyste reguly jej aplikacji. Zamiast tego dostrzega si¢ raczej zjawi-
sko ,,inflacji” doktryny marginesu swobody uznania w orzecznictwie Trybunatu®S,
ktory czesto stosuje ja niepotrzebnie, a przy tym dos¢ swobodnie, jesli nie arbi-
tralnie?’, co jedynie zwieksza niepewno$é co do rezultatu rozwazan tego organu
w tak wrazliwej kwestii, jaka jest zakres swobody dzialania panstwa w ograni-
czaniu praw 1 wolnosci jednostek podlegajacych ich jurysdykeji. Przedstawiciele
doktryny prawa migdzynarodowego nastawieni sceptycznie wobec doktryny mar-
ginesu oceny podnosza rowniez, ze doktryna w obecnej postaci sprzyja niejedno-
litemu traktowaniu panstw-stron Konwencji, co z kolei prowadzi do umocnienia

22 1. Brauch, op. cit., s. 114-115.

23 . Kratochvil, The Inflation of the Margin of Appreciation by the European Court of Human
Rights, ,Netherlands Quarterly of Human Rights” 29/3, 2011, s. 330.

24 J. Brauch, op. cit., s. 125.

25 Ibidem, s 126.

26 J. Kratochvil, op. cit., passim.

27 J. Brauch, op. cit., s. 125.
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relatywizmu kulturowego i etycznego kosztem dazen do uniwersalizacji praw
cztowieka?®,

Nie wydaje si¢ prawdopodobne, aby obecna reforma Trybunatu usungta wska-
zane tutaj slabosci doktryny marginesu swobody uznania. Autorzy Protokotu
15 nie podjeli proby sformutowania definicji doktryny i wiaczenia jej do tekstu
Konwencji. Powsciagliwos¢ tworcow Protokotu w tym zakresie nalezy ocenic po-
zytywnie, zadanie zdefiniowania analizowanej zasady powinna naleze¢ bowiem
do samego Trybunatu. Ponadto ujecie doktryny marginesu oceny w zbyt sztywne
ramy mogtoby negatywnie wplynac¢ na jej operatywnos¢. Wszak margines swobo-
dy uznania powinien znajdowac zastosowanie przede wszystkim w wyjatkowych,
nieobjetych standardem europejskim, a co za tym idzie — trudnych do przewidze-
nia okoliczno$ciach. Z drugiej jednak strony brak definicji badz tez jednoznacz-
nego okre$lenia przestanek, na podstawie ktoérych margines swobody uznania
jest przyznawany, w dalszym ciagu bedzie dostarczal sceptykom argumentow,
ze orzecznictwo Trybunalu w zakresie stosowania doktryny jest nieprzewidywal-
ne, a tym samym pozostaje w sprzeczno$ci z zasada pewnosci prawa. Innymi
stowy, jest mato prawdopodobne, Zze analizowana reforma znaczaco wptlynie
na wzrost przejrzystosci europejskiego systemu ochrony praw cztowieka, o ktorej
mowa w raporcie wyjasniajacym.

Zakonczenie

Obecnie najwazniejszym pytaniem w kontekscie reformy europejskiej Kon-
wencji o ochronie praw czlowieka jest pytanie o to, co w istocie zmieni fakt
skodyfikowania zasady subsydiarnos$ci i doktryny marginesu swobody uznania.
Zgodnie z deklaracjg pomystodawcdow i tworcow Protokotu 15 wprowadzenie tych
zasad do preambuty Konwencji nie bedzie oznacza¢ wykroczenia poza utrwalony
w orzecznictwie standard. W tej sytuacji uzasadnione jest przypuszczenie, ze mo-
dyfikacja Konwencji w tym zakresie nie bedzie w praktyce wywiera¢ znaczacych
skutkow. Zgodnie z wola autoré6w Protokotu bowiem doktryna marginesu swo-
body uznania nie zostanie zdefiniowana, w zwigzku z czym wcigz bedzie istniata
potrzeba odwotania si¢ do miejscami niejasnego i niejednolitego orzecznictwa
Trybunatu.

Znacznie mniej prawdopodobnym scenariuszem jest sytuacja, w ktorej pan-
stwa, zyskujac wyrazng podstawe prawna swojej dyskrecjonalno$ci, moga usito-
wac wykorzysta¢ doktryn¢ marginesu swobody uznania do spowolnienia ewolucji
orzecznictwa Trybunatu w niepozadanym przez nie kierunku. W tym przypadku

28 Szerzej na ten temat: S. Greer, The Interpretation of the European Convention on Human
Rights: Universal Principle or Margin of Appreciation?, ,,UCL Human Rights Review” 2010/3,
s. 1-14.
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jednak decydujacym czynnikiem bedzie konsekwencja, z jakg Trybunat bedzie
korzystat z kompetencji przyznanych mu przez Konwencje.

W swietle dotychczasowych uwag uzasadnione zdaje si¢ stwierdzenie, Ze ostatecz-
ny rezultat przeprowadzanej reformy bedzie widoczny dopiero po wejsciu w zycie
Protokotu 15, gdy wprowadzone przezen zmiany zostang zastosowane w praktyce.
Jak si¢ wydaje, nie nastapi to jednak w najblizszej przysztosci, gdyz wejscie w zy-
cie postanowien Protokolu 15 wymaga ratyfikacji przez wszystkie panstwa-strony
Konwencji. Dotychczas (styczen 2015 r.) dokonato tego jedynie dziesieé panstw??,
a w kolejnych dwudziestu dziewigciu panstwach, ktore podpisaty Protokot, doku-
ment nie zostal jeszcze ratyfikowany>. Niemniej, ze wzgledu na kontrowersje, jakie
omawiany dokument wzbudza w §rodowisku prawniczym, jego dalsze losy niewat-
pliwe zastuguja na szczego6lng uwagg.
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Protocol 15 to the European Convention on Human Rights:
The margin of appreciation doctrine and the principle of subsidiarity
in the context of the reform of the ECHR

Summary

Currently, the most important question in the context of the reform of the European Convention
on Human Rights is the question of what in essence the codification of the principle of subsidiarity
and the doctrine of the margin of appreciation doctrine will change. In fact, according to the dec-
laration of the initiators and the authors of Protocol 15 the introduction of these principles to the
Preamble of the Convention will not mean going beyond the standard fixed in the case law. In this
situation, it is reasonable to suppose that the modification of the Convention in this regard will not
have a significant impact on practice.

According to the will of the authors of the Protocol, the margin of appreciation doctrine is not
defined, and therefore there will still be the need to refer to the vague and inconsistent jurisprudence
of the Court.

A much less probable scenario is a situation in which the state, gaining a clear legal basis for its
discretion, may attempt to use the margin of appreciation doctrine to slow down evolution of the
jurisprudence of the Court in an undesirable direction. In this case, however, the consistency with
which the Court will make use of the powers conferred on it by the Convention will be the crucial
factor.

In the light of the foregoing considerations it seems reasonable to say that the final result of the
reform carried out will be visible only after the entry into force of Protocol 15 when introduced
changes will be applied in practice. It seems however that it will not happen in the near future,
since the entry into force of the provisions of Protocol 15 requires ratification by all States Parties
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to the Convention. So far (January 2015) only ten countries have ratified the Protocol,' and the
next twenty-nine countries which have signed it, have not ratified the document yet.> However, be-
cause of the controversy which the document in question awakens in the legal community its future
undoubtedly deserves special attention.

31 Azerbaijan, Montenegro, Estonia, Ireland, Liechtenstein, Moldova, Monaco, Norway, San
Marino, Slovakia. The data comes from the website of the Council of Europe: Chart of signatures
and ratfifications, http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=213&C-
M=8&DF=&CL=ENG (access: 30.01.2015).

32 Albania, Andorra, Armenia, Austria, Belgium, Bulgaria, Cyprus, Czech Republic, Denmark,
Finland, France, Georgia, Spain, the Netherlands, Iceland, Lithuania, Luxembourg, Macedonia,
Germany, Poland, Portugal, Romania, Serbia, Slovenia, Sweden, Turkey, Ukraine, Italy, United
Kingdom. The data comes from the website of the Council of Europe: Chart of signatures and rat-
fifications, http://www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=213&CM=8&D-
F=&CL=ENG (access: 30.01.2015).
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