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1. Wstep

Artykut poswiecony jest krajowym gwarancjom proceduralnym w syste-
mie Europejskiej konwencji praw czitowieka (EKPC), przez co rozumiem
wszelkie srodki prawne stuzace zapewnieniu praw czlowieka zawarowanych
w Konwencjili protokotach dodatkowych do niej2, ktére ustanowiono i/lub
stosuje sie w porzadku krajowym, ale ktérych obowigzek ustanowienia i/lub
stosowania wynika z obowigzujgcej i pierwotnej podstawy prawnej w Kon-
wencji lub protokotach dodatkowych do niej, o ile cechujg sie samoistnosciag
w stosunku do miedzynarodowych mechanizméw kontrolnych.

Pierwszym elementem tej definicji, zarazem dotykajacym istoty omawia-
nej instytucji, sa ,,srodki prawne”, ktére zostaly scharakteryzowane poprzez

Artykut powstat w ramach projektu badawczego, finansowanego przez Narodowe
Centrum Nauki.

1 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, Dz.U. z 1993 r.,
nr 61, poz. 284, ze zm. wynikajgcymi z Protokotu nr 11 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, dotyczacego przeksztatcenia mechanizmu kontrolnego
ustanowionego przez Konwencje, Dz.U. z 1998 r., nr 147, poz. 962 oraz z Protokotu nr 14
do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci zmieniajacego system
kontroli Konwencji, Dz.U. z 2010 r., nr 90, poz. 587.

2 Protokét nr 1 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci oraz
Protokét nr 4 do powyzszej Konwencji, Dz. U. z 1995 r.,, nr 36, poz. 175; Protokét nr 6 do
Konwencji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci dotyczacy zniesienia kary
$mierci, Dz.U. z 2001 r.,, nr 23, poz. 266; Protokét nr 7 do Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnoéci, Dz.U. z 2003 r., nr 42, poz. 364; Protokét nr 12 do
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci, nieratyfikowany przez RP;
Protokét nr 13 do Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci dotycza-
cy zniesienia kary $mierci we wszystkich okolicznosciach, nieratyfikowany przez RP.
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petniong funkcje, tj. zapewnienie praw cztowieka. Mam tu na mysli wszelkie
procedury prawne wraz ze zwigzanymi z nimi uprawnieniami stron i uczest-
nikéw oraz innymi zabezpieczeniami, pozwalajgcymi wiasciwie realizowac
ten cel. To, w jaki spos6b jest on realizowany, ma znaczenie drugorzedne.
Moga tu wiec wchodzi¢ w gre S$rodki cywilne, karne lub administracyjne,
0 charakterze prewencyjnym i retroaktywnym, w tym s$rodki odwotawcze
1 odszkodowawcze, ale takze Srodki niepozostajgce w dyspozycji ofiary. Waz-
ne jest natomiast to, by S$rodki te staty na strazy tych praw cziowieka,
czy tez ich konkretnych, dajacych sie wyodrebni¢ aspektéw uprawnienio-
wych, ktére zagwarantowane zostaly w Konwencji i protokotach dodatko-
wych do niej.

Po drugie, srodki o ktére chodzi muszg by¢ ustanowione i stosowane albo
przynajmniej stosowane w porzadku krajowym —w tym wiec sensie nie
moga mie¢ zasadniczo charakteru miedzynarodowego. Poniewaz jednak mie-
dzynarodowe mechanizmy kontrolne niosg pewne proceduralne konsekwen-
cje dla porzadkow wewnetrznych, za srodki krajowe uwazaé¢ bede wylgcznie
srodki samoistne, tj. takie, ktérych obowigzek ustanowienia i/lub stosowania
nie powstaje wylacznie w wykonaniu celu danego mechanizmu miedzynaro-
dowego.

Po trzecie, zajmowa¢ mnie beda wylgcznie Srodki majgce podstawe
prawng w Konwencji badz w jej protokotach dodatkowych, innymi stowy,
takie srodki, ktérych ustanowienie i stosowanie, badz samo stosowanie, wy-
nika z cigzacych na panstwie zobowigzan bedacych nastepstwem przystgpie-
nia do traktatéw tworzgcych ten system. Taka podstawa musi by¢ obowigzu-
jaca i mie¢ pierwotny charakter, czyli by¢ w systemie pierwotnym, a nie
wtérnym zrédiem tych zobowigzan.

Tak rozumiane krajowe gwarancje proceduralne maja kluczowe i niewy-
magajgce dalszego dowodzenia znaczenie dla zapewnienia realnego poszano-
wania praw cziowieka. Dotyczy to tych wszystkich przypadkéw, w ktérych
naruszenie badz grozba naruszenia owych uprawnien nie wynika z braku
dobrej wiary panstw-stron danego traktatu. Jesli bowiem jest inaczej, sku-
tecznos¢ prawa miedzynarodowego praw czitowieka pada ofiarg przede
wszystkim niewystarczajaco wyksztatconych mechanizméw przymusowej eg-
zekucji jego norm, co z kolei relatywizuje znaczenie proceduralnego zabez-
pieczenia tych praw w porzadku krajowym.

Ten generalny argument na rzecz zajecia sie krajowymi gwarancjami
proceduralnymi wzmacnia na gruncie systemu EKPC zlozono$¢ owego zjawi-
ska wynikajaca z roznej charakterystyki poszczegélnych gwarancji oraz nie-
jasnosci ich wzajemnych relacji, czemu towarzyszy jednoczesnie zauwazalny
w praktyce orzeczniczej Trybunatu strasburskiego proces dowartosciowywa-
nia proceduralnych aspektéw uprawnien kosztem ich aspektéw material-
nych. U podstaw wspomnianej ztozonosci zjawiska stoi za$ wielo$¢ podstaw
prawnych krajowych gwarancji proceduralnych, ktérym poswiecono niniej-
szy artykut. Mozna wiec powiedzie¢, ze jest on jedynie wprowadzeniem w te
skomplikowana i wymagajaca dalszych badan materie. Wprowadzeniem,
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ktérego zadaniem jest okreslenie katalogu podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych (par. 2), rozwazenie przyczyn ich wielosci (par. 3)
oraz zaproponowanie ich systematyki (par. 4).

2. Poszukiwanie podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych

Wsréd norm tworzacych system EKPC, tj. Konwencje i protokoty dodat-
kowe do niej, wyrézni¢ mozna normy materialne, proceduralne i techniczne.
Te pierwsze obejmuja uprawnienia wraz z postanowieniami wyznaczajacymi
zakresy ich obowigzywania badz tez stanowigcymi podstawe do ich wyzna-
czenia, drugie regulujg —najogélniej rzecz biorgc —mechanizmy zapewniaja-
ce realizacje zobowigzan wynikajacych z systemu, w tym zwlaszcza mechani-
zmy zapewniajace realizacje chronionych w nim uprawnien, a trzecie
odnosza sie do norm wilasciwych dla umoéw miedzynarodowych jako takich,
tj. nie wykazuja bezposredniego zwigzku z przedmiotem i celem Konwencji,
a ponadto okreslajg relacje miedzy traktatami wchodzgcymi w skiad syste-
mu. Przedstawiony podziat nie jest przy tym do kornca roztaczny, bowiem
niektdre normy materialne wyrazajgce uprawnienia regulujg zarazem me-
chanizmy stuzgce zapewnieniu przestrzegania praw cztowieka, a zatem
moga by¢ klasyfikowane takze jako normy proceduralne (klasycznym przy-
ktadem jest tu art. 13 EKPC). Co wiecej, mozna tez wskaza¢ norme zasadni-
czo proceduralng, ktoéra w orzecznictwie strasburskim postrzegana jest row-
niez jako zrédto uprawnienia podmiotu prywatnego, ktérego pogwaitcenie
prowadzi do konkluzji o naruszeniu wobec niego EKPC (art. 34)3.

Funkcja krajowych gwarancji proceduralnych nakazuje w oczywisty spo-
séb poszukiwaé ich podstaw prawnych pos$réd norm proceduralnych syste-
mu. Z drugiej strony, z obszaru zainteresowania bezpiecznie wytgczy¢é mozna
jego normy techniczne. Z kolei w grupie norm materialnych badanie musi
obejmowac¢ te z nich, w ktérych zaznaczony jest aspekt proceduralny. Choé
aspekt ten pozwala na ich réownolegte klasyfikowanie w ramach kategorii norm
proceduralnych, to z uwagi na ich specyfike normy te rozwaze oddzielnie.

2.1. W kregu norm proceduralnych

Z punktu widzenia systematyki Konwencji normy proceduralne znajduja
sie przede wszystkim w jej rozdz. 2, poswigconym dziatalnosci Europejskiego
Trybunatu Praw Czilowieka. Zgodnie z art. 19, rozpoczynajacym te czesé
Konwencji, Trybunat zostat utworzony ,W celu zapewnienia przestrzegania
zobowigzan wynikajacych dla Wysokich Uktadajacych sie Stron z Konwengcji

3 Np. wyrok z 19. 12. 2006 r. w sprawie Maksym p. Polsce, skarga nr 14450/02, nie-
publ., pkt 31-33; por. tez wyrok z 6. 12. 2005 r. w sprawie Drozdowski p. Polsce, skarga
nr 20841/02, niepubl., zwt. pkt 19 i 31.
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i jej protokotdéw (...)”. Zadanie to realizowane jest przez niego w ramach
dwéch procedur uregulowanych w tym rozdziale, tj. postepowania skargowe-
go (w wariancie miedzypanstwowym i indywidualnym) oraz postepowania
doradczego. Unormowania te sg uzupetniane przez przepisy ustrojowe doty-
czace Trybunatu, co w efekcie prowadzi do wniosku, ze wszystkie postano-
wienia od art. 19 do 51 majg charakter proceduralny. Do kategorii tej zali-
czy¢ nalezy takze przepisy rozdz. 3 Postanowienia rozne: art. 52 dotyczacy
procedury sprawozdawczej; art. 54 dotyczacy kompetencji Komitetu Mini-
strow oraz art. 55 wykluczajgcy co do zasady inne sposoby rozstrzygania
sporéw z Konwencji niz te, ktére w niej samej przewidziano.

2.1.1. Artykuty 33, 34, 47 oraz 52 Konwencji

Ustalenie podstaw prawnych gwarancji proceduralnych wymaga jednak
wyodrebnienia wéréd wymienionych przepiséw tych, ktére przewidujg srodki
prawne stuzace zapewnieniu praw cziowieka. W tym kontekscie w pierwszej
kolejnosci narzucaja sie normy bedace bezposrednimi podstawami wspomi-
nanych wyzej procedur, tj. skargi miedzypanstwowej (art. 33), skargi indywi-
dualnej (art. 34), postepowania doradczego (art. 47) oraz postepowania spra-
wozdawczego (art. 52). To wstepne wskazanie podlega jednak krytycznej
weryfikacji.

Po pierwsze, przedostatniego z tych przepisow nie spos6b uznac¢ za pod-
stawe gwarancji proceduralnej, poniewaz postepowanie doradcze w systemie
EKPC nie stuzy ochronie jakichkolwiek uprawnien indywidualnych. Opinie
doradcze moga, co prawda, dotyczy¢ kwestii prawnych zwigzanych z inter-
pretacjg Konwencji, ale z wylgczeniem problematyki odnoszgcej sie do zakre-
su praw i wolnosci badz podlegajgcej rozpatrzeniu w wyniku postepowania
.podjetego na podstawie postanowien Konwencji” (art. 47 ust. 2). W grani-
cach jurysdykcji doradczej Trybunatu nie miesci sie zatem zadne zagadnie-
nie, ktore mogtoby sie sta¢ przedmiotem analizy, w zwiazku z orzekaniem o
dopuszczalnosci badz zasadnosci skargi wniesionej na podstawie art. 33 lub
34 Konwencji4.

Powyzszego zarzutu nie mozna postawi¢ postepowaniom ze skargi mie-
dzypanstwowej oraz indywidualnej, a takze postepowaniu sprawozdawcze-
mu - wszystkie one majg w swojej bezposredniej perspektywie zapewnienie
praw cztowieka. Artykut 33 pozwala stronie Konwencji wnie$¢ do Trybunatu
strasburskiego ,sprawe miedzynarodowg”, jesli uwaza ona, ze inna strona
naruszyta postanowienia Konwencji lub protokotéw dodatkowych, co obejmu-
je takze, a nawet przede wszystkim, gwarantowane w systemie uprawnienia.
Jeszcze bardziej jednoznaczne jest w tym zakresie brzmienie art. 34: ,Trybu-
nat moze przyjmowac skargi kazdej osoby, organizacji pozarzadowej lub gru-
py jednostek, ktéra uwaza, ze stata sie ofiarg naruszenia przez jedng

4 Por. decyzje w sprawie kompetencji Trybunatu do wydawania opinii doradczych
z 2.06.2004 r., ECHR 2004-VI, pkt 33.
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z Wysokich Uktadajacych sie Stron praw zawartych w Konwencji lub jej
protokotach. (...)". Z kolei art. 52, przy catej swojej ogoélnikowosci i specyfice
przyjetych rozwigzan, jest przyktadem popularnego w traktatach praw czio-
wieka mechanizmu kontrolnego sprawozdan, pozwalajacego na weryfikowa-
nie zaangazowania panstw—stron w realizacje zobowigzan traktatowych na
podstawie przedktadanych przez nie sprawozdan5.

Zadaniem tego artykutu jest jednak ustalenie gwarancji proceduralnych,
ktére majg charakter krajowy, podczas gdy profil wspominanych powyzej
procedur jest zasadniczo miedzynarodowy. Stowa komentarza wymaga jed-
nak zd. 2 art. 34 oraz sformutowanie art. 52 odwotujace sie do sposobu,
w jaki prawo krajowe ,zapewnia skuteczne stosowanie wszystkich postano-
wien Konwencji”.

Artykut 34 w zd. 2 stanowi, ze ,Wysokie Ukladajgce sie Strony zobowig-
zujg sie nie przeszkadza¢ w zaden spos6b skutecznemu wykonywaniu tego
prawa (tj. prawa do skargi —RM)”. Jak sie okazuje, przepis ten jest postrze-
gany w orzecznictwie jako zrédto nie tylko obowigzku negatywnego, polega-
jacego na nieingerowaniu w prawo do skutecznego przedstawienia i popiera-
nia skargi6, ale tez interesujagcego w tym miejscu obowigzku pozytywnego,
-wymagajgcego od witadzy zapewnienia wszelkich koniecznych utatwien, by
uczyni¢ mozliwym witasciwe i skuteczne badanie skarg”7. Dotyczy to zwitasz-
cza spraw, w ktorych pojawia sie zarzut naruszenia Konwencji przez funk-
cjonariuszy publicznych i w ktorych jedynie pozwany rzad moze mie¢ dostep
do informacji pozwalajgcych potwierdzi¢ lub odeprzeé¢ zarzuty8. Tego rodzaju
obowigzkiem aktualizujacym sie w szczegélnym przypadku niemocy badz
zaleznosci skarzacych jest obowigzek dostarczenia im kopii dokumentéw po-
trzebnych do rozpatrzenia sprawy przez Trybunat9. Wynika z tego, ze art. 34
moze by¢ zrédiem obowigzkéw natury proceduralnej, realizowanych w po-
rzadku wewnetrznym. Moim zdaniem, nie kwalifikujg sie one jednak do
grona gwarancji, ktorych dotyczy to opracowanie —nie sg to bowiem samoist-
ne gwarancje krajowe. Przeciwnie, sg one Scisle powigzane z procedurg mie-
dzynarodowa, jakg jest skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka
i stojg na strazy jej prawidiowego toku na etapie krajowym. Bez nich skarga

5 W systemie EKPC weryfikacji tej dokonuje Sekretarz Generalny Rady Europy, ktory
oprécz oceny sposobu wywigzania sie¢ z obowigzku sprawozdawczego (prawdziwosci, przed-
miotowosci, precyzyjnosci i terminowosci podanych informacji) formutuje tez uwagi i zale-
cenia dotyczace urzeczywistniania przez monitorowane panstwo postanowien Konwencji
i protokotéw. Szerzej na ten temat: R. Mizerski, Test legalnosci w systemie Europejskiej
konwencji praw cztowieka, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2009, s. 149—154.

6 Wyrok z 20.03.1991 r. w sprawie Cruz Varas i inni p. Szwecji, skarga nr 15576/89,
A 201, pkt 99.

7Wyrok z 14.10.2010 r. w sprawie Naydyon p. Ukrainie, skarga nr 16474/03, niepubl.,
pkt 63; por. tez wyrok z 26.07.2012 r. w sprawie Savitskyy p. Ukrainie, skarga nr 38773/
05, niepubl., pkt 156.

8Wyrok z 4.12.2012 r. w sprawie Lenev p. Butgarii, skarga nr 41452/07, niepubl., pkt 165.

9Wyrok z 14.10.2010 r. w sprawie Naydyon p. Ukrainie..., pkt 63; wyrok z 26.07.2012 r.
w sprawie Savitskyy p. Ukrainie..., pkt 156.
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indywidualna bytaby gwarancjg pozorng, tatwa do zablokowania, ale z dru-
giej strony, one same stracityby racje bytu, jesliby zabrakio mechanizmu
skargowego. Jasne jest zatem, ze pelnig one w tym mechanizmie funkcje
stuzebne, a sam mechanizm, mimo naktadania na strony EKPC pewnych
obowigzkéw realizowanych w porzadku wewnetrznym, ma charakter mie-
dzynarodowy.

Z kolei w nawigzaniu do obowigzku zapewnienia skutecznego stosowa-
nia wszystkich postanowien Konwencji, wynikajgacego posrednio z art. 52,
trzeba zauwazy¢, ze kontekst, w jakim sie on pojawia w tym przepisie
- okreslajac, co moze by¢ przedmiotem zadania Sekretarza Generalnego,
a w efekcie przedmiotem sprawozdania panstwa - a nadto jego generalnosc
i ogolnikowos¢, kazg watpi¢, by magt sie on kiedykolwiek sta¢ pierwotnym
zrodtem gwarancji proceduralnej.

2.1.2. Artykuly 35 ust. 1, 41, 46 Konwencji

Na tych konkluzjach nie mozna zakonczy¢ poszukiwan zrédet normatyw-
nych krajowych gwarancji proceduralnych w grupie norm proceduralnych
systemu EKPC. Pos$rod przepisow regulujgcych procedure skargowag znajdu-
jemy bowiem inne unormowania bezwzglednie wymagajgce rozwazenia.
Mam tu na mysli art. 35 ust. 1, art. 41 oraz art. 46 Konwencji.

Artykut 35 ust. 1 okresla dwie przestanki dopuszczalnosci skargi indywi-
dualnej i miedzypanstwowej, tj. szesciomiesieczny termin na ich wniesienie
oraz konieczno$¢ uprzedniego ,wyczerpania wszystkich srodkéw odwotaw-
czych przewidzianych prawem krajowym” - warunek, na ktérym sie skon-
centruje. Ma on zapewni¢ wykorzystanie krajowych $rodkéw prawnych
przed skierowaniem sprawy do Strasburga; jest wobec tego zasadniczo zro-
diem obowigzkéw skarzgcego, nie za$ jego uprawnien czy powigzanych
z nimi gwarancji proceduralnych. Niemniej, Trybunat uzaleznia obowigzek
wyczerpania srodkéw odwotawczych od posiadania przez nie takich witasci-
wosci, jak skutecznosé, wystarczalnosc i dostepnoscio, co z kolei tworzy zobo-
wigzania po stronie panstwall Sa to, rzecz jasna, zobowigzania o charakte-
rze proceduralnym realizowane w porzadku wewnetrznym. Watpliwosci
moze budzi¢ jedynie status art. 35 ust. 1 EKPC jako ich pierwotnego zrédta.
Trybunat konsekwentnie powtarza, ze obowigzek wykorzystania Srodkéw
ochrony krajowej ,opiera sie na zalozeniu odzwierciedlonym w art. 13 Kon-
wencji - z ktérym jest blisko powigzany - ze w razie domniemanego naru-

10 Wyrok z 1.03.2006 r. w sprawie Sejdovic p. Witochom, skarga nr 56581700, ECHR
2006-11, pkt 45; por. tez M. Balcerzak, Procedury ochrony praw cztowieka i kontroli wyko-
nywania zobowigzan przez panstwa, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak,
M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa cztowieka i ich ochrona, TNOiK, Torun 2010, s. 173.

11 Na panstwie - pozwanym w danej sprawie - spoczywa tez ciezar wykazania w trak-
cie postepowania przed Trybunatem strasburskim, ze przewidziane w jego porzadku praw-
nym $rodki odwotawcze spetniajg wspomniane kryteria, por. wyrok z 27.02.1980 r. w spra-
wie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 26.
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szenia, w systemie krajowym dostepny bedzie skuteczny $rodek odwotawczy
i to bez wzgledu na to, czy przepisy Konwencji sg inkorporowane do prawa
krajowego, czy tez nie”12 Zdaje sie z tego wynikac¢, ze za pierwotng podstawe
prawng obowigzku wprowadzenia do porzadku wewnetrznego skutecznego,
wystarczalnego i dostepnego srodka odwotawczego na wypadek pogwatcenia
EKPC nalezy uwazaé nie art. 35 ust. 1, lecz art. 13. Trzeba przy tym zazna-
czy¢, ze praktyka tgcznego rozpatrywania przez Trybunat zarzutu niewyczer-
pania wszystkich srodkéw ochrony krajowej wraz z merytorycznym zarzu-
tem naruszenia Konwencji wskazuje, ze w tym wypadku w gre moga
wchodzi¢ takze inne podstawy gwarancji proceduralnych niz tylko art. 1313

Artykut 46 pozwala Trybunatowi na zasagdzenie ,stusznego zadoscuczy-
nienia” w razie ustalenia, ze doszto do pogwatcenia EKPC lub protokotdw
dodatkowych, a prawo wewnetrzne odpowiadajgcego za to panstwa umozli-
wia tylko czesciowe usuniecie jego konsekwencji. Jest to $rodek prawny o
charakterze miedzynarodowym, zasadniczo odmienny od prawa do odszkodo-
wania, o ktérym moéwi art. 5 ust. 5 Konwencji, na co Trybunat zwrécit uwage
juz w poczatkowym okresie swojego funkcjonowaniald Jednak, w kontekscie
art. 41 pojawia sie takze watek srodkéw krajowych, ktére musi podjgé pan-
stwo w wykonaniu ostatecznego wyroku Trybunatu. Poniewaz z orzecznictwa
strasburskiego wynika ich bezposredni zwigzek z art. 4615 zostang one omo-
wione na tle tego ostatniego przepisu.

Artykut 46 zawiera regulacje dotyczgce ,mocy obowigzujgcej oraz wyko-
nania wyrokéw” Trybunatu strasburskiego. Zgodnie z jego ust. 1, wyroki
ostateczne sg prawnie-wigzace dla panstw zwigzanych Konwencja, w spra-
wach, w ktérych byly one stronami. Ustalenie w orzecznictwie konsekwencji
prawnych tej dyspozycji miato charakter procesu. Doprowadzit on Trybunat
do wniosku, ze wyrok potwierdzajacy naruszenie Konwencji nakiada na po-

12 Wyrok z 16.09.1996 r. w sprawie Akdivar i inni p. Turcji, skarga nr 21893/93, Re-
ports of Judgments and Decisions 1996-1V, pkt 65; wyrok z 1.03.2006 r. w sprawie Sejdovic
p. Wiochom..., pkt 43.

13 Np. art. 5 ust. 4, wyrok z 22.01.2013 w sprawie Mihailovs p. totwie, skarga
nr 35939710, niepubl., pkt 110; art. 6, wyrok z 17.09.2009 r. w sprawie Scoppola p. Wio-
chom (nr 2), skarga nr 10249/03, niepubl., pkt 126; obowigzki pozytywne z art. 2, wyrok
z 9.04.2009 r. w sprawie Silih p. Stowenii, skarga nr 71463/01, niepubl., pkt 169-170;
obowiagzki pozytywne z art. 8, wyrok z 20. 03. 2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce, skarga
nr 5410703, ECHR 2007-1, pkt 54, 61, 128-130.

14 Wyrok z 7.05.1974 r. w sprawie Neumeister p. Austrii, skarga nr 1936/63, A 8,
pkt 30. Trybunat wskazatl na odmienny poziom regulacji oraz charakter tych norm: upraw-
nieniowy w przypadku art. 5 ust 5 oraz kompetencyjny w przypadku art. 41 (6wczesnego
art. 50). To samo mozna rzec o relacji art. 41 z innymi unormowaniami systemu EKPC,
ktére sa zrédtami prawa do odszkodowania, realizowanego na gruncie krajowym.

15 Wyrok z 31.10.1995 r. w sprawie Papamichalopoulos i inni p. Grecji, skarga
nr 14556/89, A 330-B, pkt 34; wyrok z 13.07.2000 r. w sprawie Scozzari i Giunta p. Wio-
chom, skargi nr 39221/98 i 41963/98, ECHR 2000-VIII, pkt 249; wyrok z 22.06.2004 r.
w sprawie Broniowski p. Polsce, skarga nr 31443/96, ECHR 2004-V, pkt 192; wyrok
z 6.10.2005 r. w sprawie Lukenda p. Stowenii, skarga nr 23032/02, ECHR 2005-X, pkt 97;
wyrok z 4.12.2008 r. w sprawie S. i Marper p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 30562/
04 i 30566704, ECHR 2008, pkt 134.



76 Rafat Mizerski

zwane panstwo obowigzek zaprzestania naruszenia i naprawienia jego skut-
kéw w taki sposéb, by przywroci¢ —na ile sie tylko da —sytuacje istniejacg
przed naruszeniem (restitutio in integrum)l6 Zaprzestanie naruszenia i na-
prawienie jego skutkéw oznacza tez konieczno$¢ zastosowania w porzadku
krajowym $rodkéw prawnych zaréwno o charakterze indywidualnym, jak
i generalnym17. Panstwo ma bowiem wynikajacy z tej regulacji ogdlny obo-
wigzek rozwigzania problemu powodujgcego naruszenie Konwencjilg tak by
ochronag objete byly i inne osoby pozostajgce w podobnej sytuacji do ofiar
naruszenialo.

Wsréd srodkoéw prawnych, o ktorych w kontekscie art. 46 wspomina
Trybunat, znajda sie takze $rodki proceduralne20. Srodki te nie tworza jed-
nak jednolitej grupy. Po pierwsze, beda tu wchodzity w gre srodki majace za
zadanie usuniecie wad porzadku prawnego, ktére byly przyczyng stwierdzo-
nego pogwatcenia Konwencji, a wiec dziatajgce na przysztos¢ i w innych
sprawach niz ta, ktérej dotyczyt wyrok Trybunatu; po drugie, srodki wptywa-
jace na sytuacje prawng samej ofiary naruszenia badz w inny sposéb usuwa-
jace skutki tego naruszenia.

Przyktadem z pierwszej grupy sa s$rodki, do ktérych Trybunat nawigzat
w sprawie Aslakhanova i inni p. Rosji2l, dotyczacej przypadkéw zaginie¢ na
obszarze Czeczenii. Trybunal stwierdzajgc w koriczacym jg wyroku liczne
naruszenia Konwencji, w tym zaniedbania proceduralne, oraz majac na uwa-
dze ich powtarzalno$¢ ujawniong we wczesniejszym ,orzecznictwie czeczen-
skim”, prowadzgcg do wniosku o istnieniu w tym zakresie statej praktyki
sprzecznej z Konwencjg, uznat za stosowne, by z powotaniem sie na art. 46
sprecyzowac¢ swoje oczekiwania co do dziatann pozwanego panstwa, koniecz-
nych dla wtasciwego wykonania wyrokéw w takich sprawach. Zdaniem Try-
bunatu, dziatania te powinny obejmowaé¢ m.in. utworzenie specjalnej instytu-
cji powotanej do badania zaginie¢, usytuowanej odpowiednio wysoko
w hierarchii wtadzy i dysponujacej odpowiednimi zasobami do prowadzenia
szeroko zakrojonych prac zwigzanych z ustalaniem miejsc pochéwkow, eks-
humacjami i identyfikowaniem szczatkéw22 Rosja powinna takze zadbac
0 poprawe skutecznosci $ledztw prowadzonych w zwigzku z zaginieciami
—w tym kontekscie Trybunat wymienit zapewnienie $ledczym nieograniczo-
nego dostepu do potrzebnych dokumentéw, pozwalajgcych np. na ustalenie
funkcjonariuszy zaangazowanych w dziatania na danym terenie czy odpo-
wiedzialnych za osoby zatrzymane, uniemozliwienie prowadzenia $ledztw

16 Wyrok z31.10.1995 r. w sprawie Papamichalopoulos i inni p. Grecji..., pkt 34 i38.
17 Wyrok z13.07.2000 r. w sprawie Scozzari i Giunta p. Wtochom ...,pkt 249.
18 Wyrok z6.10.2005 r. w sprawie Lukenda p. Stowenii ..., pkt 94.

19 Wyrok z4.12.2008 r. w sprawie S. i Marper p. Zjednoczonemu Kroélestwu ..., pkt134.

20 Por. J.-F. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on
Human Rights. A guide to the implementation of the European Convention on Human Ri-
ghts, Human rights handbooks, No. 7, Council of Europe, Strasbourg 2007, s. 63-64.

21 Wyrok z 18.12.2012 r. w sprawie Aslakhanova i inni p. Rosji, skargi nr 2944/06,
8300/07, 50184/07, 332/08, 42509710, niepubl.

22 lbidem, pkt 225-226.
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przez osoby zamieszane w zaginiecia, udostepnianie akt spraw rodzinom
ofiar czy niezamykanie $ledztw wytacznie z powodu uptywu terminu do ich
prowadzenia23. Cho¢ nie ulega watpliwosci, ze wskazane Srodki zaliczy¢ moz-
na do gwarancji proceduralnych stosowanych na gruncie krajowym, to bie-
dem byloby identyfikowanie ich pierwotnej konwencyjnej podstawy prawnej
witasnie z art. 46. Jak wskazuje samo uzasadnienie wyroku Aslakhanova,
koniecznos¢ powotanie do zycia wyspecjalizowanej instytucji do spraw zagi-
nie¢ to raczej konsekwencja obowigzku wyjasnienia okolicznosci smierci i
miejsca pochéwku ofiary, ktory wynika z art. 3 Konwencji i jest korelatem
wolnosci od tortur, nieludzkiego i ponizajgcego traktowania i karania bli-
skich tej ofiary24. Podobnie rzecz sie ma z obowigzkiem przeprowadzenia
skutecznego Sledztwa - jego normatywnym zrédtem w systemie Konwencji
nie jest art. 46, lecz art. 13 i cigzace na panstwie obowigzki pozytywne,
zwlaszcza na gruncie art. 2 i 3X5.

To samo da sie powiedzie¢ o czesci srodkow z drugiej grupy, tj. srodkow
usuwajacych skutki konkretnego naruszenia stwierdzonego wyrokiem. Jesli
np. w zwigzku z nagtg $miercig cztowieka nie wszczeto w ogole postepowania
wyjasniajacego, a nastepnie Trybunat uznat to za naruszenie art. 2, to ewen-
tualny obowigzek przeprowadzenia takiego postepowania w ramach napra-
wiania skutkéw naruszenia, znajdujgcy podstawe w art. 46, bedzie miat
charakter wtérny wobec analogicznego obowigzku wynikajacego z art. 2. Co
jednak, gdy wykonanie wyroku bedzie wymagato zastosowania $rodka, kto6-
rego nie mozna bezposrednio powiaza¢ z innymi postanowieniami Konwencji
i protokotéw dodatkowych? Wydaje sie, ze z takg sytuacjg mamy do czynie-
nia w przypadku wznowienia postepowania. Jest to srodek proceduralny,
stanowigcy element krajowego porzadku prawnego. Z drugiej strony, obowig-
zek jego zastosowania moze aktualizowac sie dopiero po wydaniu przez Trybu-
nat wyroku i w jego wykonaniu. Mozna mie¢ wobec tego watpliwosci, czy jest
to gwarancja samoistna - ostatecznie wiec art. 46 nie zostanie zaliczony do
grona podstaw prawnych gwarancji proceduralnych, co oznacza, ze w grupie
norm proceduralnych systemu EKPC nie znajduje sie zadna podstawa praw-
na krajowych gwarancji proceduralnych w przyjetym rozumieniu.

2.2. W kregu norm materialnych

Normy materialne w systemie EKPC sg grupa szerokg, na ktérag sktada-
ja sie normy wynikajgce z art. 1 Konwencji, wszystkich przepiséw jej rozdz.
1 (art. 2-18), trzech artykutéw rozdz. 3 (art. 53, 56 oraz 57), oraz wiekszosci
przepisow protokotéw nr 1, 4, 6, 7, 12 i 13. W przypadku czesci z tych norm
mozliwe jest wyodrebnienie zaznaczonego wprost w ich tresci badz potwier-
dzonego w odnoszgacym sie do nich orzecznictwie, aspektu proceduralnego.

23 Ibidem, pkt 233-237.
24 lbidem, pkt 223.
25 Ibidem, pkt 229 w zw. z pkt. 127 i 147.
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Takie wlasnie normy, o zasadniczo materialnym charakterze, ale jednocze-
Snie posiadajgce takze komponent proceduralny, stang sie przedmiotem mo-
jego dalszego badania. Jak wczes$niej zaznaczono, moga by¢ one klasyfikowa-
ne takze jako normy proceduralne, z tym ze ich odrebne ujecie uzasadnione
jest ich specyfikg na tle pozostalych norm proceduralnych, podkreslong
przez fakt, ze wsérod pozostatych norm proceduralnych nie znaleziono zadnej
gwarancji proceduralnej odpowiadajgcej charakterystyce naszkicowanej we
wstepie do artykutu.

Przeglad wchodzacych w gre przepiséw rozpoczne od tych spos$réd nich,
ktérych samo brzmienie mniej czy bardziej wskazuje na obecno$¢ komponen-
tu proceduralnego zobowigzania, uzupetniajgc nastepnie ten obraz o zrédta
krajowych gwarancji proceduralnych, ktérych faktycznej podstawy szukac
nalezy raczej w koncepcjach orzeczniczych Trybunatu strasburskiego.

2.2.1. Artykut 2 Konwencji

Pierwszym z unormowan, ktére nalezy rozwazy¢, jest art. 2 rozpoczyna-
jacy konwencyjny katalog uprawnien. Przepis ten zawiera fundamentalng
gwarancje prawa do zycia. W jego zd. 1 ust. 1 zostata sformutowana zasada
prawnej ochrony zycia ludzkiego, podczas gdy zd. 2 ust. 1 okres$la sytuacje, w
ktérej moze by¢ ono odebrane zgodnie z Konwencjg: ,Nikt nie moze by¢
umyslnie pozbawiony zycia, wyjgwszy przypadki wykonania wyroku sgadowe-
go skazujgcego za przestepstwo, za ktére prawo przewiduje takg kare”26.
Jest to jedna z tych nielicznych regulacji systemu Konwencji, ktora stawia
wprost wymaganie proceduralne w zwigzku z ingerencjg w konkretne
uprawnienie objete jego ochrong27. W tym wypadku ingerencja w prawo do
zycia musi by¢ konsekwencjg procesu karnego spetniajacego wymogi art. 6
KonwencjiZ8.

Komentowany przepis mozna jednak poming¢ przy okreslaniu podstaw
prawnych gwarancji proceduralnych w systemie Konwencji w zwigzku ze
stanowiskiem Trybunatu w sporze Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu
Krolestwu, w ktorym zauwazyt on, ze poziom ratyfikacji Protokotu nr 13 oraz
jednolita praktyka panstw-stron w zakresie niestosowania kary s$mierci ,sil-
nie wskazujg na to, iz art. 2 zostal poprawiony w sposéb zakazujgcy kary
Smierci we wszelkich okolicznosciach” oraz ze brzmienie art. 2 ust. 1 zd. 2
nie moze sta¢ dtuzej na przeszkodzie takiej interpretacji sformutowania ,nie-
ludzkie lub ponizajgce traktowanie albo karanie” uzytego w art. 3 Konwencji,

26 W oficjalnym przektadzie Konwencji: ,, (...) za ktére ustawa przewiduje takag kare”.

27 W art. 2 Protokotu nr 6, ktéry takze dotyczy pozbawienia zycia w zwigzku z wyko-
naniem kary $mierci, wymoég odpowiedniej procedury wynika juz tylko posrednio z nakazu,
by kara ta byta stosowana w przypadkach przewidzianych przez prawo i zgodnie z jego
postanowieniami.

28 Wyrok lIzby z 12.03.2003 r. w sprawie Ocalan p. Turcji, skarga nr 46221799, nie-
publ., pkt 203 oraz wydany w tym samym sporze wyrok Wielkiej Izby z 12.05.2005 r.,
ECHR 2005-1V, pkt 166.
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ktére obejmowatoby te kare29. Skoro zatem kara Smierci jako taka - a nie
tylko okolicznosci zwigzane z jej stosowaniem3 - wypetnia znamiona nie-
ludzkiego lub ponizajgcego traktowania albo karania, to znaczy, ze w syste-
mie Konwencji zostata ona w istocie zdelegalizowana3lL Jestem wobec tego
zdania, ze art. 2 ust.1 zd. 2 nie moze uchodzi¢ za obowigzujaca podstawe
prawng przewidzianej w tym przepisie krajowej gwarancji proceduralnej.

2.2.2. Artykut 5 Konwencji

Zgota odmiennie rzecz sie ma z art. 5 gwarantujgcym prawo do wolnosci
i bezpieczenstwa osobistego, ktory okresla warunki zgodnej z Konwencjag
detencji (ust. 1) oraz podstawowe uprawnienia osoby pozbawionej wolnosci
(ust. 2-5). Wymiar proceduralny tego przepisu zaznaczony jest juz w jego
ust. 1, co szczeg6lnie eksponuje angielskie brzmienie zdania drugiego: No
one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in accor-
dance with a procedure prescribed by law: (...). Kontynuacja tego zdania jest
wskazanie w punktach a-f sytuacji, w ktérych dopuszczalne jest pozbawienie
cztowieka wolnosci - w kazdym z tych przypadkéw przepis podkresla, ze
chodzi wytacznie o taka detencje, ktéra jest zgodna z prawem, ewentualnie
ma podstawe w zgodnym z prawem orzeczeniu (pkt d). ,Zgodnos¢ z procedu-
rg” czy tez ,trybem” pozbawienia wolnosci, o ktdrym moaéwi oficjalny, polski
przektad Konwencji, jest ujmowana jako jeden z aspektow jej legalnosci3®.
Legalne jest zatem tylko takie pozbawienie wolnosci, ktére pozostaje w zgo-
dzie nie tylko z materialnymi, ale i proceduralnymi normami prawa33.

Dalsze ustepy art. 5 okres$laja gwarancje zwigzane z procedurg pozba-
wienia wolnosci (ust. 2-4) oraz dochodzeniem odszkodowania za niezgodne
z Konwencjg pozbawienie wolnosci. Nie moze by¢ zatem watpliwosci co do
stricte proceduralnego charakteru tych gwarancji34i funkcji ochronnej, jaka
petnig wobec prawa do wolnosci. Z punktu widzenia ich zakresu podmioto-
wego mozna je podzieli¢ na gwarancje przystugujgce kazdej osobie poddanej
detencji (ust. 2, 4-5) oraz gwarancje przystugujace tylko pewnej kategorii

29 Wyrok z 2.03.2010 r. w sprawie Al-Saadoon i Mufdhi p. Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 61498708, ECHR 2010 (wyciag), pkt 120.

30 Por wyrok z 7.07.1989 r. w sprawie Soering p.ZjednoczonemuKroélestwu, skarga
nr 61498708, A 161, pkt 103-104.

31 Por. A. Ashworth, A. Macdonald, Human Rights and Criminal Justice, Sweet &
Maxwell, London 2012, s. 90

32 Tzw. legalno$¢ proceduralna wyrézniana obok ,legalnosci materialnoprawnej”, por.
B. Gronowska, Wolno$¢ i bezpieczeristwo osobiste w sprawach karnych w Swietle standar-
déw Rady Europy, TNOiK, Torun 1996, s. 32.

3B Wyrok z 22.02.1990 r. w sprawie Van der Leer p. Holandii, skarga nr 11509/85,
A 170-A, pkt 22; por. tez wyrok z 28.03.2000 r. w sprawie Baranowski p. Polsce z 2000,
skarga nr 28358795, ECHR 2000-IIl, pkt 50.

34 Obrazujg to uzywane wobec tych gwarancji okres$lenia:,gwarancjeproceduralne”
(np. B. Gronowska, Prawo do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego, [w:] B. Gronowska
i inni, Prawa cztowieka ..., s. 319); ,prawa proceduralne” (Ph. Leach, Taking a Case to the
European Court of Human Rights, Oxford University Press 2011, s. 238).
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takich osob (ust. 3). Wsréd tych pierwszych znajduje sie prawo do niezwitocz-
nego poinformowania o przyczynach pozbawienia wolnosci i stawianych za-
rzutach (ust. 2), prawo do inicjowania postepowania sgdowego celem bez-
zwlocznego zbadania legalnosci pozbawienia wolnosci i uzyskania zwol-
nienia, jesli jest ono niezgodne z prawem (ust. 4) oraz prawo do odszkodowa-
nia w razie pozbawienia wolnosci niezgodnego z art. 5 Konwencji (ust. 5).
Ustep 3 tego przepisu dotyczy natomiast wylgcznie osob zatrzymanych lub
aresztowanych w zwigzku z uzasadnionym podejrzeniem popetnienia przez
nie czynu zagrozonego karag, badz w celu zapobiezenia popetnieniu takiego
czynu lub uniemozliwienia ucieczki po jego dokonaniu (art. 5 ust. 1c). Oso-
bom tym stuzy prawo do niezwilocznego postawienia przed sedzig badz
urzednikiem uprawnionym do wykonywania wladzy sgdowej oraz prawo do
bycia sadzonym w rozsgdnym terminie lub zwolnienia na czas postepowania.

2.2.3. Artykut 6 Konwencji

Ciekawym wyzwaniem z punktu widzenia badanej problematyki jest
art. 6 Konwencji i to mimo sformutowania w nim wyraznych wymogéw
proceduralnych. Jak gtosi tytut tego przepisu, przedmiotem ochrony jest
w tym przypadku prawo do rzetelnego procesu sgadowego. Podstawowe wia-
sciwosci takiego procesu okreslone sg w zd. 1 ust. 1 tego artykutu (rzetelne
i publiczne rozpatrzenie sprawy w rozsgdnym terminie przez niezawisty
i bezstronny sad). Zdanie drugie ust. 1 zawiera niepetng klauzule limitacyj-
na okreslajaca warunki, na jakich mozna ograniczy¢ publiczny charakter
(jawnos$€) postepowania3b. Z kolei ustepy 2 i 3 wymieniajg gwarancje proce-
sowe oskarzonego, konkretyzujac w ten sposéb minimalne wymogi rzetelne-
go procesu karnego36. Skiladajg sie na nie domniemanie niewinnosci
(ust. 2)37 oraz uprawnienia ogniskujgce sie wokot prawa do obrony38: prawo
do informacji o istocie i przyczynie oskarzenia; prawo do przygotowania
obrony; prawo do obrony osobistej lub z pomoca obroncy; prawo do przestu-
chania lub wzywania $wiadkoéw; prawo do ttumacza (ust. 3).

Obraz ten - w swoich zasadniczych rysach - uzupeilnia wywiedzione
w orzecznictwie prawo dostepu do sgdu w sprawach cywilnych, w znaczeniu prawa
do inicjowania postepowania sgdowego w sporach o takim charakterze39.

35 R. Mizerski, Test legalnosci ..., s. 103-105.

36 Wyrok z 27.02.1980 r. w sprawie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 56.

37 Wymiar proceduralny art. 6 ust. 2 Trybunat uwypuklit juz w jednym ze swych wcze-
$niejszych wyrokéw wskazujac, ze przepis ten zostanie naruszony je$li bez zgodnego
z prawem udowodnienia winy, w szczeg6lnosci bez mozliwosci korzystania przez oskarzone-
go z prawa do obrony, orzeczenie sadowe bedzie odzwierciedla¢ opinie o jego winie, wyrok
z 25.03.1983 r. w sprawie Minelli p. Szwajcarii, skarga nr 8660/79, A 62, pkt 37.

38 P. Hofmanski, A. Wrébel, Prawo do rzetelnego procesu sadowego, [w:] L. Garlicki
(red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom |I. Komentarz
do artykutéw 1-18, s. 407.

39 Wyrok z 21.5.1975 r. w sprawie Golder p. Zjednoczonemu Kroélestwu, skarga
nr 4451/70, A 18, pkt 36.
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Prawo dostepu oskarzonego do sgdu w sprawach karnych w sensie prawa do
bycia osadzonym przez sad wynika ze zd. 1 ust. 1 art. 6, nakazujgcego
rozstrzygniecie zasadnosci kazdego oskarzenia. Komentowany przepis nie
przewiduje natomiast generalnego prawa osoby pokrzywdzonej przestep-
stwem do inicjowania osobiscie badz za posrednictwem oskarzyciela publicz-
nego procesu karnego przeciwko sprawcy przestepstwa - co oczywiscie nie
znaczy, ze panstwo nie ma obowigzku S$cigania i karania sprawcow czynow
naruszajacych konwencyjne uprawnienia. Niemniej, pokrzywdzonemu stuzy
ograniczone prawo dostepu do sadu w sprawach karnych, gdy wigze sie
z tym chocéby symboliczne roszczenie cywilne4o.

Wszystkie te gwarancje muszg by¢ zapewnione przy rozstrzyganiu
o ,prawach lub obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kaz-
dego oskarzenia (...) w sprawie karnej”’. Jesli zatem sprawa nie jest ani
cywilna, ani karna, gwarancje z art. 6 nie majg do niej zastosowania. Rodzi
sie wobec tego pytanie, czy art. 6 chroni takze konwencyjne prawa i wolno-
sci, a tym samym speinia wymogi gwarancji proceduralnej w przyjetym
w artykule rozumieniu.

Rozpocza¢ nalezy od tego, ze kategorie ,praw lub obowigzkéw o charak-
terze cywilnym” (ang. civil rights and obligations) oraz ,oskarzenia w spra-
wie karnej” (ang. criminal charge) zyskaty na gruncie Konwencji autono-
miczne znaczenie, ktérego nie determinuje prawo wewnetrzne panstw-stron4l

Druga z autonomicznych kategorii wyznaczajgcych zakres stosowania
gwarancji z art. 6, sktada sie ze swoiscie interpretowanych poje¢ ,oskarze-
nie” i ,sprawa karna”. Pierwsze z nich rozumiane jest jako ,oficjalne poinfor-
mowanie osoby przez wiasciwy organ o zarzucie popeinienia przez nig prze-
stepstwa”, co odpowiada testowi sprawdzajgcemu, ,czy w istotny sposéb
wptynieto na sytuacje podejrzanego’42 W pewnych sytuacjach oskarzenie
moze mie¢ jednak inng forme niz oficjalne poinformowanie o zarzucie, jesli
zastosowany Srodek (np. zatrzymanie, przestuchanie w charakterze podej-
rzanego) sugeruje mozliwos¢ postawienia takiego zarzutu i istotnie wplywa
na sytuacje podejrzanego43. Takie rozumienie pojecia ,oskarzenie” oznacza,

40 Por. wyrok z 12.02.2004 r. w sprawie Perez p. Francji, skarga nr 47287/99, ECHR
2004-1, pkt 70.

41 To podejscie ma w strasburskim case law dtuga tradycje. Za uznaniem autonomicz-
nosci pojecia ,prawa i obowiazki o charakterze cywilnym” Europejska Komisja Praw Czto-
wieka opowiedziata sie juz w 1964 r., decyzja z 2.10.1964 r. w sprawie X p. Austrii, skarga
nr 1931/63, Recueil 15. Z kolei o ,oskarzeniu” ,w znaczeniu nadanym mu przez Konwen-
cje” Trybunat moéwit w sprawie Neumeister, a Komisja w sprawie Engel i inni p. Holandii
o autonomicznych terminach ,oskarzenie” i ,sprawa karna”; odpowiednio: wyrok z 27.06.
1968 r. w sprawie Neumeister p. Austrii, skarga nr 1936/63, A 8, As to the Law pkt 18;
raport z 19.07.1974 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii, skargi nr 5100/71, 5101/71,
5102/71 5354/72, 5370/72, B 20, pkt 114.

42 Wyrok z 27.02.1980 r. w sprawie Deweer p. Belgii, skarga nr 6903/75, A 35, pkt 46;
por. tez np. wyrok z 16.01.2007 r. w sprawie Bak p. Polsce, skarga nr 7870/04, niepubl., pkt 73.

43 Wyrok z 10.12.1982 r. w sprawie Corigliano p. Witochom, skarga nr 8304/78, A 57,
pkt 34; por tez np. decyzja Trybunatu z 30. 05. 2006 r. w sprawie Matyjek p. Polsce, 38184/03,
ECHR 2006-VII, pkt 49.
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ze art. 6, a precyzyjniej rzecz ujmujac, niektére z zawartych w nim gwaran-
cjidd, maja zastosowanie takze do postepowan przedprocesowych4s. Inng kon-
sekwencja zwigzang z wystepowaniem kategorii ,oskarzenia” jest wylgczenie
z zakresu stosowania art 6 czynnosci podjetych przed jego postawieniem46.

Kryteria wykorzystywane przy ustalaniu, czy dana sprawa jest sprawg
karng, Trybunat sformutowal w wyroku rozstrzygajgcym spor Engel i inni
p. Holandii47i do tej pory konsekwentnie je stosujed48 Przede wszystkim
rzeczony charakter ma ta sprawa, ktora zgodnie z prawem krajowym jest
sprawg karna, co zarazem przesgadza o zastosowaniu art. 649. Jesli stanowi-
sko prawa krajowego jest odmienne, Trybunat samodzielnie klasyfikuje spra-
we, biorgc pod uwage charakter czynu oraz charakter i surowos¢ kary prze-
widzianej za popetnienie danego czynuS50. Stosowanie tych kryteriéw dopro-
wadzito do wylgczenia z zakresu spraw karnych niektorych rodzajow proce-
dur np. dotyczacych przepadku przedmiotéow pochodzacych z przestepstw,
niezwtocznego zatrzymania prawa jazdy, przyznania pomocy w sprawie kar-
nej czy ekstradycji5L

Powyzsze ograniczenia nie zmieniajg jednak ogélnego obrazu rzetelnego
procesu w jego wymiarze karnym jako srodka ochrony pewnych aspektéw
konwencyjnych praw i wolnosci, zaréwno tych, ktére stuzg sprawcy przestep-

44 Prawo do rozpatrzenia sprawy w rozsagdnym terminie, prawo do sprawiedliwego pro-
cesu, w tym m.in. domniemanie niewinnosci, prawo do informacji o istocie i przyczynie
oskarzenia czy prawo do obrony; por. 31; P. Hofmanski, A. Wrdébel, Prawo do rzetelnego
procesu sadowego, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom I, s. 387.

45 Por. np. decyzje Trybunatu z 9.10.2007 r. w sprawie Rybacki p. Polsce, skarga
nr 52479799, niepubl., The Law pkt 3. Szerzej na temat pojecia ,oskarzenie” np.: P. Hof-
manski [w:] Komentarz, s. 274-280; P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.),
Theory and Practice of the European Court of Human Rights, Intersentia, Antwerpen
- Oxford 2006, s. 540-542. W pewnych sytuacjach przepis ten moze znalez¢ takze zastoso-
wanie do postepowan wykonawczych jako konsekwencji rozstrzygniecia o zasadnosci oskar-
zenia - jak stato sie to w sprawie Assanidze (wyrok z 8.04.2004 r. w sprawie Assanidze
p. Gruzji, skarga nr 71503/01, Reports of Judgments and Decisions 2004-II, pkt 183)
- w ktoérej Trybunat zauwazyt, ze jesli wiadze publiczne mogtyby nie wykonywaé¢ badz
zwleka¢ z wykonaniem wyroku uniewinniajacego, uprawnienia oskarzonego przewidziane
w art. 6 stalyby sie w czesci iluzoryczne.

46 Byta to jedna z przestanek uznania, ze art. 6 nie znajduje zastosowania w przypad-
ku niezwtocznego zatrzymania prawa jazdy, wyrok z 28.10.1999 r. w sprawie Escoubet
p. Belgii, skarga nr 26780/95, Reports of Judgments and Decisions 1999-VII, pkt 35.

47 Wyrok z 8.06.1976 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii, skargi nr 5100/71, 5101/71,
5102/71 5354/72, 5370/72, A 22, pkt 81-82.

48 Por. jednak wyrok z 24.02.1994 r. w sprawie Bendenoun p. Francji (skarga
nr 12547/86, A 284, pkt 47), w ktéorym o zakwalifikowaniu sprawy jako karnej przesadzity
nieco inaczej sformutowane kryteria.

49 Jak zauwazyt Trybunat autonomiczno$¢ koncepcji ,sprawy karnej” dziata tylko
w jedng strone, wyrok z 8.06.1976 r. w sprawie Engel i inni p. Holandii ..., pkt 81.

50 Ibidem, pkt 82; por tez wyrok z 29.08.1997 r. w sprawie A.P., M.P. i T.P. p. Szwajca-
rii, skarga nr 19958/92, Reports 1997-V, pkt 39. Szerzej na temat kryteriow ,sprawy kar-
nej” por. np.: P. Hofmanski [w:] Komentarz, s. 281-287; S. Trechsel, op. cit.,, s. 16-31;
P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit., s. 543-557.

51 Por. S. Trechsel, op. cit.,, s. 33-36; M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 405-407.
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stwa, jak i tych stuzacych jego ofierze. Przeprowadzenie rzetelnego postepo-
wania karnego z zachowaniem towarzyszacych mu gwarancji oskarzonego
jest warunkiem dopuszczalnosci takich ingerencji zwigzanych z zarzutem
karnym, jak pozbawienie wolnosci - a w czasach, gdy w systemie EKPC
kara $mierci byta legalna, takze zycia - w wyniku skazania, oraz ingerencje
w prywatnos¢ (dobre imig), mienie (np. grzywna) czy wolnosci wyborcze
(pozbawienie praw publicznych), ktore sg lub mogg by¢ bezposrednimi kon-
sekwencjami wyroku skazujgcego. Z kolei z punktu widzenia ofiary przestep-
stwa proces karny moze stanowi¢ element naprawiania skutkow ewentual-
nych naruszen praw i wolnosci zawarowanych w Konwencji. Czesto bowiem
dziatania badz zaniechania naruszajgce te uprawnienia majg charakter
przestepczy. Co wiecej, przedmiotem ochrony niektérych z nich sa dobra
niepozwalajgce na pozostawienie jakiejkolwiek ingerencji w nie bez represiji
karnej (wolnos¢ od tortur, wolnos¢ od niewolnictwa i poddanstwa). Nieprzy-
padkowo zatem mozliwo$¢ uruchomienia systemu skargowego warunkowana
jest wykorzystaniem S$rodkéw krajowych réwniez o charakterze karnym.
W poruszanym konteks$cie nie ma znaczenia fakt, ze Konwencja nie gwarantu-
je pokrzywdzonemu prawa do wytoczenia procesu karnego, jako ze pojecie
gwarancji proceduralnych w przyjetym w artykule znaczeniu nie ogranicza sie
tylko do $rodkéw prawnych, pozostajagcych w dyspozycji ofiary naruszenia.

O ile ochrona konwencyjnych uprawnienn w drodze procesu karnego ma
ze swej istoty charakter selektywny, zwazywszy, ze dotyczy¢ moze tylko
naruszen spowodowanych czynem karnym, to postepowanie sgdowe w spra-
wie praw i obowigzkéw cywilnych wydaje sie mie¢ wiekszy potencjat w tym
kontekscie.

Zeby art. 6 ust. 1 w jego ,czesci cywilnej” znalazt zastosowanie, prawa
i obowiazki o takim charakterze muszag by¢ przedmiotem ,sporu”, co wynika
z francuskiego tekstu art. 6 ust. 1 postugujgcego sie terminem contestation,
takze rozumianym autonomicznie. Spor musi by¢ rzeczywisty oraz powazny
i dotyczyc¢ istnienia albo zakresu i sposobu realizacji prawa. W gre wchodzg
przy tym wszelkie postepowania, ktérych wynik niesie bezposredni skutek
dla tych praw, a zatem nie tylko takie, ktérych stronami sg podmioty pry-
watne. Nie ma przy tym znaczenia, jaki z krajowej perspektywy jest charak-
ter norm regulujgcych postepowanie (cywilny, handlowy, administracyjny),
ani jaki charakter majag organy rozstrzygajace (sadowy, administracyjny, sa-
morzadowy)52 Mozliwe jest wobec tego zastosowanie art. 6 ust. 1 do sporu
toczonego przez podmiot prywatny z wiadzg publiczng, nawet jesli w tym
sporze wiadza ta nie wystepuje w charakterze podmiotu prywatnego53, co
ma istotne znaczenie dla postrzegania art. 6 ust. 1 w jego wymiarze cywil-
nym jako krajowej gwarancji proceduralnej.

52 Wyrok z 16.07.1971 r. w sprawie Ringeisen p. Austrii, skarga nr 2614/65, A 13,
pkt 94; wyrok z 23.10.1985 r. w sprawie Benthem p. Holandii, skarga nr ,A 97, pkt 32.

53 Wyrok z 28.06.1978 r. w sprawie Konig p. Niemcom, skarga nr 6232/73, A 27,
pkt 90.
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Przedmiotem sporu musi by¢ prawo, o ktérym przynajmniej mozna
twierdzi¢ na dajgcej sie uzasadni¢ podstawie, ze jest uznawane w prawie
krajowym, bez wzgledu na to, czy przewiduje je takze Konwencja. Artykut 6
ust. 1 nie gwarantuje bowiem zadnej konkretnej tresci praw i obowigzkow
o charakterze cywilnym, a Trybuna} nie moze ich kreowa¢ w drodze inter-
pretacji tego przepisu. Punktem wyjscia sg zawsze przepisy krajowe i ich
wyktadnia w praktyce krajowego wymiaru sprawiedliwosci. Wyjatkowo tylko
mozliwe jest stwierdzenie przez Trybunat istnienia prawa wbrew stanowisku
krajowych sgdéw najwyzszych54. Musi on woéwczas odnosi¢ sie do realnie
istniejacej sytuacji, a nie jezyka czy innych elementéw zewnetrznych danej
regulacji. Okolicznoscig przemawiajgcg za zdyskwalifikowaniem pewnych
Swiadczen jako prawa w rozumieniu art. 6 ust. 1 sg kompetencje dyskrecjo-
nalne wiadzy w zakresie ich przyznawania. Z drugiej strony, wskazaniem
w przeciwnym Kkierunku jest potwierdzenie przez sady krajowe spornego
prawa w innych acz podobnych okolicznosciach oraz podjecie merytorycznego
badania roszczenia, o ktére chodziss Takze majgtkowa natura roszczenia wy-
nikajgcego z prawa o takiej samej naturze sugeruje jego cywilny charakters6.

Czes¢ sporéw ogniskujacych sie wokoét praw czitowieka, zagwarantowa-
nych w prawie krajowym i odpowiadajacych prawom i wolnosciom przewi-
dzianym w Konwencji i protokotach dodatkowych, moze speini¢ powyzsze
kryteria. Jednoczes$nie stosowanie tych kryteriéw doprowadzito Trybunat do
zdyskwalifikowania pewnych spraw jako niecywilnych (w szczegdlnosci po-
stepowan deportacyjnych, ekstradycyjnych i dotyczacych przyznania azylu
politycznego, postepowan podatkowych, postepowan zwigzanych z wyborem i
zniesieniem ze stanowiska politycznego badz niewtasciwym wykonywaniem
urzedu, postepowan dyscyplinarnych w stuzbach mundurowych), a w konse-
kwencji wylgczenia mogacych wchodzi¢ w tych przypadkach w gre praw
cztowieka z ochrony rzetelnego procesu. | cho¢ orzecznictwo strasburskie
zdaje sie ujawniac¢ tendencje do poszerzajgcej interpretacji art 6 ust. 1 w tym
zakresie57, referowane podejscie Trybunatu spotkato sie z krytyka doktryny,
a takze niektdérych cztonkoéw Europejskiej Komisji Praw Cztowieka i sedziow
strasburskich53. Kategoria praw cywilnych jest bowiem postrzegana jako

54 Wyrok z 3.04.2012 r. w sprawie Boulois p. Luksemburgowi, skarga nr 37575/04,
ECHR 2012, pkt 90-91; por. tez wyrok z 8.06.2006 r. w sprawie Wo$ p. Polsce, skarga
nr 22860702, ECHR 2006-VII, pkt 76.

5 Wyrok z 3.04.2012 r. w sprawie Boulois p. Luksemburgowi ..., pkt 92-94

56 Wyrok z 26.03.1992 r. w sprawie Editions Periscope p. Francji, skarga nr 11760/85,
A 234-B, pkt 40; por. tez wyrok z 3.11.2009 r. w sprawie Sierpinski p. Polsce, skarga nr
38016707, niepubl., pkt 87-90.

57 Por. wyroki: z 8.12.1999 r. w sprawie Pellegrin p. Francji, skarga nr 28541/95,
ECHR 1999-VIIlI oraz z 19.04.2007 r. w sprawie Vilho Eskelinen i inni p. Finlandii, skarga
nr 63235/00, ECHR 2007-II.

58 L. G. Loucaides, The European Convention on Human Rights: Collected Essays, Le-
iden-Boston 2007, s. 195. Podobnie P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.),
op. cit., s. 538; por. tez M.-B. Dembour, Who Belives in Human Rights? Reflections on the
European Convention, Cambridge University Press 2006, s. 132. Raport z 8. 10. 1983 r.
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nadajaca sie do tego, by obejmowac¢ wszystkie spory wynikajgce z praw
i wolnosci chronionych w systemie EKPCH59.

Reasumujgc, konwencyjne wolnosci i prawa moga sta¢ sie przedmiotem
postepowania sgdowego rozstrzygajgcego o prawach i obowigzkach o charak-
terze cywilnym, jak i przedmiotem ochrony gwarancji procesu karnego,
a wobec tego art. 6 Konwencji petni wobec nich funkcje krajowej gwarancji
proceduralnej. Jednak przepis ten w obecnej interpretacji nie znajduje zasto-
sowania w kazdym przypadku pogwatcenia uprawnien systemu EKPC.

2.2.4. Pozostate gwarancje procesu karnego

Na tej samej zasadzie co $rodki prawne z ,czesci karnej” art. 6, znacze-
nie proceduralne z punktu widzenia uprawnien systemu EKPC zyskujag
art. 7 Konwencji oraz art. 2, 3i 4 Protokotu nr 7.

Pierwszy z tych przepiséw wyraza regute nullum crimen, nulla poena
sine lege poenali anteriori. Jego ust. 1 przewiduje, po pierwsze, ze nikt nie
bedzie uznany za winnego popetnienia czynu polegajacego na dziataniu lub
zaniechaniu dziatania, ktory wedlug prawa wewnetrznego lub miedzynaro-
dowego nie stanowit czynu zagrozonego karg w czasie jego popetnienia. Po
drugie, zakazuje on wymierzania kary surowszej od tej, ktérg mozna byto
wymierzyé w czasie, gdy czyn zagrozony karg zostal popetniony. Wbrew
pozorom@& zadnego wyjatku od powyzszych regut nie wprowadza ust. 2 tej
regulacji6l Proceduralny wymiar art. 7 wynika z faktu, ze zaréwno uznanie
za winnego, jak i wymierzenie kary moze nastapi¢ tylko w procesie karnym,
a jego ochrona aktualizuje sie wraz z wydaniem wyroku skazujgcego naru-
Szajgcego wyrazone w nim zakazy.

Poza dyskusjg jest réwniez wymiar proceduralny gwarancji zawartych
w Protokole nr 7: prawa do odwotania w sprawach karnych (art. 2); odszko-
dowania za niestuszne skazanie (art. 3) oraz zakazu ponownego sgdzenia lub
karania.

Poniewaz art. 6 nie gwarantuje kontroli instancyjnej orzeczen sado-
wych@&, luke te w zakresie spraw karnych wypeinia art. 2 Protokotu nr 7,
ktérego ust. 1 zapewnia kazdemu, kto zostal uznany przez sad za winnego

w sprawie Benthem p. Holandii, skarga nr 8848/80, zdanie odrebne cztonkéw Komisji Mel-
chiora i Froweina, do ktérego przytaczyli sie cztonkowi Komisji Tenekides, Sampalo, Weit-
zel oraz Soyer, pkt 9. Wyrok z 28.10.1998 r. w sprawie Osman p. Zjednoczonemu Krole-
stwu, skarga nr 23452/94 Reports 1998-VIIl, zdanie zbiezne sedziego Jambreka, pkt 6.
Wyrok z 5.10.2000 r. w sprawie Maaouia p. Francji, skarga nr 39652/98, ECHR 2000-X,
zdanie odrebne sedziego Loucaidesa.

59 Por. ibidem.

60 Por. P. Hofmanski, Artykut 7. Zakaz karania bez podstawy prawnej, [w:] L. Garlicki
(red.), Komentarz. Tom I, s. 463.

61 Por. wyrok z 17.05.2010 r. w sprawie Kononov p. totwie, skarga nr 36376/04, ECHR
2010, pkt 186.

62 Wyrok z 17.01.1970 r. w sprawie Delcourt p. Belgii, skarga nr 2689/65, A 11, pkt 25.
Wyrok z 26.10.2000 r. w sprawie Kudta p. Polsce, skarga nr 30210/96, ECHR 2000-XI, pkt 122
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popeilnienia przestepstwa, prawo do rozpatrzenia przez sad wyzszej instancji
jego sprawy, tak w przedmiocie orzeczenia o winie, jak i karze, z czego
jednak nie wynika obowigzek zapewnienia przez panstwo w kazdym przy-
padku kontroli zaréwno kwestii winy, jak i kary63

Artykut 3 Protokotu nr 7 jest drugim przyktadem krajowego sSrodka
odszkodowawczego przewidzianego expressis verbis w systemie Konwencji
(précz art. 5 ust. 5 Konwencji). W tym wypadku tytutem do odszkodowania
jest niestuszne skazanie, tj. prawomocne skazanie za przestepstwo, a nastep-
nie uniewinnienie lub utaskawienie z powodu pomyiki sadowej, jesli skazany
odbyt} zasadzong kare i nie ponosi odpowiedzialnosci za nieujawnienie faktow
pozwalajgcych na unikniecie tej pomyitki. Przepis mowi, ze uprawnionemu
przystuguje odszkodowanie zgodnie z prawem®&4lub praktykag panstwa-stro-
ny, co oznacza zgode na regulowanie w pewnym zakresie tego uprawnienia6b.

Artykut 4 Protokotu nr 7 wprowadza z kolei zakaz ponownego sadzenia lub
karania przed sagdem tego samego panstwa za przestepstwo, za ktére dana osoba
zostata uprzednio skazana prawomocnym wyrokiem lub uniewinniona zgodnie z
prawem i zasadami postepowania karnego tego panstwa (ne bis in idem).

2.2.5. Artykut 13 Konwencji

Przeglad unormowan materialnych nie moze pomija¢ art. 13, ktéry za-
wiera podstawowa, a zarazem jedynag wyrazong expressis verbis og6lna,
tj. dotyczacg wszystkich konwencyjnych uprawnien6s, krajowa gwarancje
proceduralng systemu EKPC: ,Kazdy, czyje prawa i wolnosci zawarte
w niniejszej konwencji zostaty naruszone, ma prawo do skutecznego Srodka
odwotawczego do wiasciwego organu panstwowego takze wéwczas, gdy naru-
szenia dokonaty osoby wykonujgce swoje funkcje urzedowe”. Regulacja ta
jest logiczng konsekwencjg przyjetego w art. 1 zobowigzania do ,zapewnie-
nia” chronionych tym instrumentem praw i wolnosci67, ujawniajgc w czytel-
ny sposob proceduralng funkcje art. 13 wobec tych uprawnien8. Omawiany
przepis nie precyzuje wlasciwosci zawarowanej w nim gwarancji, z wyjat-
kiem dos¢ oczywistej w tym kontekscie skutecznosci, co pozostawia szerokie
pole do popisu orzecznictwu.

63 Explanatory report on Protocol No. 7 to the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, Council of Europe, Strasbourg 1985, pkt 17.

64 W tlumaczeniu urzedowym ,zgodnie z ustawg”

65 To oczywiscie nie znaczy, ze panstwo moze nie przewidzie¢ zadnego odszkodowania
w sytuacji przewidzianej w hipotezie tej normy; wyrok z 12.06.2012 r. w sprawie Poghosy-
an i Baghdasaryan p. Armenii, skarga nr 22999/06, ECHR 2012, pkt 51.

66 Por. np. P. Hofmanski, A. Wrdébel, Artykut 13. Prawo do skutecznego $rodka odwo-
tawczego, [w:] L. Garlicki, Komentarz. Tom 1, s. 725.

67 Por. np. wyrok z 13.12.2012 r. w sprawie De Souza Ribeiro p. Francji, skarga nr
22689/07, ECHR 2012, pkt 77.

68 E. Carmona Cuenca, The Right to an Effective Remedy Before a National Authority:
Problems of Interpretation (Art. 13 ECHR), [w:] J. Garcia Roca, P. Santolaya (red.), Europe
of Rights: A Compendium on the European Convention of Human Rights, Martinus Nijhoff
Publisher, Leiden 2012, s. 450.
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2.2.6. Artykut 15 ust. 3 Konwencji

Jedynym wymagajgcym omoéwienia unormowaniem materialnym, ktore
nie wyraza uprawnienia, jest art. 15 Konwencji. Ta tzw. klauzula derogacyj-
na oddziatuje na zakres obowigzywania chronionych w systemie EKPC praw
i wolnosci poprzez okreslenie warunkow ich ograniczenia ,w przypadku woj-
ny lub innego niebezpieczenstwa publicznego zagrazajgcego zyciu narodu”.
Ustep 3 tego przepisu naklada na panstwo uciekajace sie do derogacji obo-
wigzek wyczerpujacego poinformowania Sekretarza Generalnego Rady Euro-
py o podjetych $rodkach i czasie ich dziatania oraz powodach uzasadniajg-
cych ich zastosowanie. Chodzi tu zatem o obowigzek notyfikacji, aktuali-
zujacy sie po wprowadzeniu przez panstwo srodkéw derogacyjnych oraz ich
przynajmniej czesciowym cofnigciu. Utatwia on Sekretarzowi Generalnemu
oraz stronom Konwencji monitorowanie sytuacji wewnetrznej w panstwie
korzystajacym z art. 15, a w razie potrzeby podjecie decyzji o uzyciu dostep-
nych w systemie srodkéw ochrony praw i wolnosci, tj. odpowiednio: zadania
sporzadzenia sprawozdania (obecny art. 52)8 oraz skargi miedzypanstwowej
do Trybunatu strasburskiego (obecny art. 33)70. Jak z tego wynika, obowig-
zek, o ktérym moéwi ust. 3, zwigzany jest z procedurami o charakterze mie-
dzynarodowym. Nawet jesli brak notyfikacji wyklucza mozliwo$¢ powotania
sie przez panstwo na art. 1571, a tym samym wplywa na sytuacje prawng
podmiotéw w tym panstwie, to nie zmienia to faktu, ze nie jest to Srodek
ustanowiony i stosowany w porzadku krajowym.

69 Por. R. St. J. Macdonald, Dérogations under Article 15 of the European Convention
on Human Rights, [w:] Columbia Journal of Transnational Law 1997, t. 36, s. 253-256.

70 Por. raport Komisji z 10.7.1976 r. w sprawie Cypr p. Turcji, skargi nr 6780/74 oraz
6950/75, European Human Rights Reports 1982, nr 4, pkt 526.

71 Tak L. Garlicki, Artykut 15. Uchylanie stosowania zobowigzan w stanie niebezpie-
czenistwa publicznego, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom 1, s. 807. Podobnie M. M. EI
Zeidy, The ECHR and States of Emergency: Article 15 - A Domestic Power of Derogation
from Human Rights Obligations, [w:] San Diego International Law Journal 2003, t. 4,
S. 299-300. Nieco inaczej widzi to R. St. J. Macdonald. Jego zdaniem, konsekwencje braku
notyfikacji zaleze¢ beda od skali naruszenia tego obowiazku - w przypadku niewielkiego
naruszenia ,nie byloby prawdopodobnie zadnych konsekwencji dla derogacji”, R. St.
J. Macdonald, op. cit., s. 252. Na pewno badanej kwestii nie rozstrzygneto - jak sie niekie-
dy btednie sadzi - stanowisko Europejskiej Komisji Praw Czlowieka w sprawie Cypr
p. Turcji. Komisja powstrzymata sie wéwczas od okreélenia skutkéw pogwatcenia obowigz-
ku z ust. 3, uznajac jednoczes$nie, ze pozwane panistwo nie moze sie powotywaé¢ na art. 15
bowiem nie dokonato w sposéb publiczny i formalny aktu derogacji. Uwagi tej nie sposéb
rozumie¢ inaczej niz jako odnoszacej sie do dziatan w porzadku krajowym, nie za$ miedzy-
narodowym, raport Komisji z 10. 7. 1976 r. w sprawie Cypr p. Turcji ..., pkt 527-528;
por. tez A.-L. Svensson-McCarthy, The International Law of Human Rights and States
of Exception: With Special Reference to the Travaux Preparatoires and Case-law of the In-
ternational Monitoring Organs,Martinus Nijhoff Publishers, The Hague, Boston, London
1998, s. 320-321.
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2.2.7. Artykuty 4 Protokotu nr 4 oraz 1 Protokotu nr 7

Précz wspomnianych juz przepiséw art. 2-4 Protokotlu nr 7, rozwazenia
w analizowanym konteks$cie wymagaja dwie inne regulacje zawarte w proto-
kotach dodatkowych do Konwencji. Mam tu na mysli art. 4 Protokotu nr 4
oraz art. 1 Protokotu nr 7. Wspominam o nich lacznie bowiem, z jednej
strony, dotyczg tego samego zjawiska, tj. wydalania z terytorium umawiajg-
cych sie stron cudzoziemcow, z drugiej, te same przestanki stojg za konkluzjg
konczaca te rozwazania.

Art. 4 Protokotu nr 4 nalezy do najkrétszych regulacji w systemie Kon-
wencji - ,Zbiorowe wydalanie cudzoziemcow jest zabronione” - i prima facie
zdaje sie nie mie¢ nic wspélnego z badang problematyka. Trybunat rozumie
jednak ten zakaz jako dotyczacy ,kazdego Srodka zmuszajacego cudzoziem-
cow jako grupe do opuszczenia kraju, z wyjatkiem Srodka podjetego na
podstawie rozsadnego i obiektywnego zbadania (reasonable and objective
examination) indywidualnego przypadku kazdego cudzoziemca z tej gru-
py”’72 powtarza tez, ze ,fakt, iz pewna liczba cudzoziemcéw podlega podob-
nym decyzjom, nie prowadzi samo przez sie do wniosku, ze jest to zbiorowe
wydalenie, jesli kazda z tych os6b miata mozliwos¢ indywidualnego przedsta-
wienia wiasciwym wiladzom argumentéw przeciwko swojemu wydaleniu”73.
W sprawie Eonka dotyczacej wydalenia z Belgii rodziny stowackich Romoéw,
Trybunat stwierdzit naruszenie art. 4 Protokotu nr 4 przyznajac, ze zastoso-
wana wobec skarzacych ,procedura, nie pozwolita mu rozwia¢ wszystkich
watpliwosci co do tego, czy wydalenie nie bylo zbiorowe”, a nastepnie, ze nie
dostarczyta ona ,wystarczajacych gwarancji, dowodzacych, ze rzeczywiscie
i indywidualnie uwzgledniono osobiste okolicznosci kazdego z zainteresowa-
nych”74. Do podobnych wnioskéw doszedt on w sprawie Hirsi Jamaa i inni,
zainicjowanej przez grupe Somalijczykéw i Erytrejczykéw przejetych na pet-
nym morzu przez okrety wioskie i zawrdéconych do Libii bez rozpoznania
indywidualnej sytuacji kazdego z nich7s.

Jak z tego wynika, ,zbiorowos$¢” wydalenia nie tyle jest funkcjg takiej
czy innej charakterystyki grupy cudzoziemcoéw, ktérych ono dotyka, co wita-
Sciwosci procedury, w ramach ktorej zapadta decyzja o wydaleniu76. Procedu-
ra ta powinna pozwala¢ na rozwazenie sytuacji kazdego cudzoziemca
z osobna, w tym zapewni¢ wystarczajgce gwarancje rzeczywistego i indywi-

72 Decyzja z 23.02.1999 r. w sprawie Andric p. Szwecji, skarga nr 45917/99, niepubl.,
pkt 1; wyrok z 5.02.2002 r. w sprawie Eonka p. Belgii, skarga nr 51564/99, ECHR 2002-I,
pkt 59; wyrok z 23.02.2012 r. w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wtochom, skarga nr 27765/
09, ECHR 2012, pkt 166; por. tez decyzje Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 3.10.
1975 r. w sprawie Henning Becker p. Danii, skarga nr 7011/75, DR 4, s. 235.

73 Decyzja z 23.02.1999 r. w sprawie Andric p. Szwecji ..., pkt 1; wyrok z 23.02.2012 r.
w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Witochom ..., pkt 184.
74 Wyrok z 5.02.2002 r. w sprawie Eonka p. Belgii ..., pkt 61 i 63.

75 Wyrok z 23.02.2012 r. w sprawie Hirsi Jamaa i inni p. Wiochom ..., pkt 185-186.
76 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit. , s. 955.
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dualnego uwzglednienia dotyczacych ich okolicznosci osobistych oraz umozli-
wi¢ im przedstawienie wtasciwym wladzom argumentédw przeciwko wydale-
niu. W istocie wiec walor uprawnieniowy art. 4 Protokotu nr 4 zwigzany jest
Z jego wymiarem proceduralnym77.

Bez watpienia, to samo mozna powiedzie¢ o walorze uprawnieniowym
art. 1 Protokotu nr 7 - co oznajmia jego nagtdowek i potwierdza jego tresc.
Jest to regulacja bardziej ztozona niz art. 4 Protokotu nr 4, dotyczaca tylko
cudzoziemcow ,legalnie przebywajgcych” na terytorium panstwa wydalajace-
go. W ust. 1 przepis wymienia gwarancje proceduralne przystugujace takie-
mu cudzoziemcowi (wydalenie na podstawie decyzji podjetej zgodnie z pra-
wem, prawo do przedstawienia racji przeciwko wydaleniu, do reprezentacji
oraz do rozpatrzenia sprawy), z ktérych co najmniej czes¢ wynika tez impli-
cite z art. 4 Protokotu nr 4. Ustep 2 zawiera natomiast wzorzec limitacyjny,
ktérego brakuje temu drugiemu przepisowi, z czego wyciggany jest wniosek,
ze zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcow nie podlega ograniczeniom78.
Zachowanie spojnosci obu regulacji wymaga zatem takiej interpretacji ust. 2
art. 1 Protokotu nr 7, ktéra nie pozwoli na ograniczenie gwarancji procedu-
ralnych cudzoziemcéw legalnie przebywajacych na terytorium panstwa wyda-
lajacego ponizej standardu przewidzianego przez art. 4 Protokotu nr 4, chyba
Ze ta ostatnia norma bedzie rozumiana jako dopuszczajgca ograniczenia doro-
zumiane (implied limitations)79. Tak czy inaczej, zwigzek obu przepisow jest
oczywisty i zapewne gtebszy niz przewidywali to twércy Protokotu nr 780.

To co kaze krytycznie ustosunkowaé sie do klasyfikowania tych unormo-
wan posrod podstaw prawnych gwarancji proceduralnych w przyjetym w tej
pracy znaczeniu, nie wigze sie wiec z niewystepowaniem w ich przypadku
komponentu proceduralnego, nie wiagze sie takze z utratg przez niego mocy
prawnej, co stato sie udziatem art. 2 ust. 1 zd. 2 Konwencji. Problem tkwi
raczej w tym co jest przedmiotem ochrony rzeczonych gwarancji. Jak zazna-
czono we wstepie, jednym z elementéw definiujagcych gwarancje procedural-
ne jest ochrona uprawnien przewidzianych w systemie Konwencji (w tym
innych uprawnien badz dajgcych sie wyodrebni¢ aspektéw tego samego
uprawnienia, jesli sama gwarancja ma charakter uprawnieniowy). Tymcza-

77 O ,gwarancjach proceduralnych” art. 4 Protokotu nr 4 pisze np. H. Lambert, The
position of aliens in relation to the European Convention on Human Rights, Human rights
files, No. 8 (revised), Council of Europe Publishing, Strasbourg 2007, s. 35.

78 Por. A. Wrébel , Protokét nr 4. Art. 4. Zakaz zbiorowego wydalania cudzoziemcéw,
[w:] L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci.
Tom 2. Komentarz do art. 19-59 oraz Protokotéw dodatkowych, Wydawnictwo C. H. Beck,
Warszawa 2011, s. 610.

79 O ograniczeniach dorozumianych min.: R. Mizerski, Test legalnosci ..., s. 134-140;
B. Gronowska, Koncepcja ograniczen domniemanych, a sytuacja prawna i faktyczna oséb
pozbawionych wolnosci. Rozwazania na tle orzecznictwa strasburskiego [w:] Probacja 2011,
nr 4, s. 74-94.

80 Uderzajace jest, ze sprawozdanie wyjasniajace do Protokotu nr 7 - wskazujac inne
konwencyjne i pozakonwencyjne standardy chronigce cudzoziemca w obliczu grozby wyda-
lenia - nie wspomina w ogéle o art. 4 Protokotu nr 4, Explanatory report on Protocol
No. 7 ..., zwt. pkt 6.
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sem, w zwigzku z tym, ze bez spelnienia wymogéw proceduralnych okres$lo-
nych przez Trybunat na podstawie art. 4 Protokotu nr 4 i art. 1 Protokotu
nr 7 wydalenie cudzoziemca bedzie uznane za sprzeczne z Konwencjag, za$
konsekwencjg zastosowania wspomnianych przepiséw jest w istocie ochrona
pobytu cudzoziemcéw na terytorium panstwa-strony tej umowy. System
EKPC nie przewiduje jednak prawa cudzoziemca do pozostania na teryto-
rium wybranego przez siebie panstwa. Jak niezmiennie podkresla to Trybu-
nat: ,Wysokie Ukladajgce sie Strony posiadajg wiladze dyskrecjonalng co do
decydowania o wydaleniu cudzoziemca pozostajgcego na ich terytorium
(...)"8L Innymi stowy gwarancje, ktére wynikajg z art. 4 Protokotu nr 4 oraz
art. 1 Protokotu nr 7 i ktére niewgtpliwie maja charakter proceduralny, nie
chronig zadnego innego uprawnienia konwencyjnego, ani zadnego innego
dajacego sie wyodrebni¢ aspektu uprawnieniowego przepisow, ktore stano-
wig ich podstawe prawng, a wobec tego nie sg gwarancjami proceduralnymi,
ktérych dotyczy ten artykut.

2.2.8. Obowigzki pozytywne

Mimo ze krajowe gwarancje proceduralne majg wyrazne normatywne
podstawy w przepisach Konwencji i protokotéw dodatkowych nr 4 i 7, to
uzasadnione wydaje sie twierdzenie, ze swoje obecne znaczenie w systemie
EKPC zawdzieczajg przede wszystkim koncepcji obowigzkéw pozytywnych
rozwinietej w orzecznictwie strasburskim. Koncepcja ta ma pewne oparcie
w przepisach (zwiaszcza w art. 1 Konwencji wymagajacym od stron tej umo-
wy ,zapewnienia” przewidzianych w niej uprawnien), ale ich brzmienie nie
byto przesgdzajace dla jej ksztattu, co oznacza, ze wazniejszag role odegrat w
tym przypadku ,czynnik sedziowski”. Cho¢ Trybunat odzegnuje sie od po-
trzeby rozwijania og6lnej teorii obowigzkéw pozytywnych&, orzecznictwo
strasburskie pozwala na ich traktowanie jako jednego - cho¢ niejednolitego
wewnetrznie —fenomenu prawnego.

Obowigzki pozytywne definiowac¢ trzeba w opozycji do obowigzkéw nega-
tywnych cigzacych na stronach traktatéw systemu EKPC. Rozréznienia tych
dwéch kategorii Trybunat dokonat w sprawie Marckx, zauwazajgc na gruncie
art. 8 Konwencji, ze précz obowigzkéw negatywnych zakazujacych ingerencji
panstwa w to uprawnienie, jesli nie odpowiada ona warunkom z ust. 2 art. 8,
na panstwie cigzg tez obowigzki pozytywne, takie jak obowigzek ustanowie-
nia w systemie prawnym zabezpieczen umozliwiajacych integracje dziecka
z rodzing83. Innymi stowy, samo powstrzymywanie sie panstw-stron od inge-
rowania w gwarancje systemu EKPC moze okaza¢ sie niewystarczajace, jesli
Trybunat uzna, ze zapewnienie tych gwarancji wymaga podjecia na ich rzecz

81 Np. wyrok z 5.10.2006 r. w sprawie Bolat p. Rosji, skarga nr 14139/03, ECHR 2006-XI
(wyciag), pkt 81.

82 Wyrok z 21.06.1988 r. w sprawie Plattform ,Arzte Fir Das Leben” p. Austrii, skarga
nr 10126/86, A 139, pkt 31.

8 Wyrok z 13.06.1979 r. w sprawie Marckx p. Belgii, skarga nr 6833/74, A 31, pkt. 31.
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dziatan pozytywnych. Biorgc zatem pod uwage sposob realizacji obowigzkow
pozytywnych, mozna je sprowadzi¢ do obowigzkéw legislacyjnych, wymaga-
jacych wprowadzenia do systemu prawnego odpowiednich regulacji, chronig-
cych konwencyjne prawa i wolnosci oraz obowigzkéw zwigzanych ze stosowa-
niem prawa, nadajacych praktyczne znaczenie tym gwarancjom. Obowigzki
zwigzane ze stosowaniem prawa objetyby tez czynnosci operacyjne (np. fi-
zyczng ochrone osoby zagrozonej), ktérych konieczno$¢ podjecia moze wyni-
ka¢ z bardzo ogo6lnej podstawy prawnej. Z kolei, ze wzgledu na tres¢ tych
obowigzkéw nalezatoby wyrézni¢ obowigzki materialne (np. zapewnienie od-
powiednich sankcji karnych) oraz obowigzki o charakterze proceduralnym
(np. obowigzek przeprowadzenia Sledztwa). W koncu biorgc pod uwage sku-
tek obowigzkéw pozytywnych mozna byloby wskaza¢ obowigzki odnoszace
skutki wobec panstwa oraz odnoszgce skutki wobec podmiotéw prywatnych.
W takim podziale gwarancje proceduralne bylyby oczywiscie obowigzkami
proceduralnymi, zaréwno legislacyjnymi, jak i zwigzanymi ze stosowaniem
prawa, ktére mogtyby odnosi¢ skutki wobec wiadzy publicznej, ale tez pod-
miotéw prywatnych.

Jak sie zdaje, Trybunat po raz pierwszy odwotat sie do obowigzku pozy-
tywnego o charakterze proceduralnym w 1978 r., rozstrzygajgc spor Irlandii
ze Zjednoczonym Krélestwem. Orzekt on wéwczas, biorgc pod uwage art. 14
Konwencji i angielskie sformutowanie shall secure z jej art. 1, ze Konwencja
nie tylko zobowigzuje wladze panstwowe do poszanowania praw i wolnosci
w niej zawartych, ale takze wymaga od tych wiadz, by zapobiegaty lub
naprawialy skutki (remedy) naruszen tych uprawnien8. Nastepnie wyro-
kiem w sprawie McCann p. Zjednoczonemu Kroélestwu Trybunal zapoczatko-
wat ksztattowanie strasburskich standardéw dotyczacych wszczynania i pro-
wadzenia postepowan o charakterze karnym. Ildac sSladami Europejskiej
Komisji Praw Cztowieka uznal on koniecznos$¢ istnienia skutecznej i urzedo-
wej ,procedury badania legalnosci uzycia przez wladze panstwowe sity, kto-
rej skutkiem byta Smier¢ cztowieka”8& . Trybunat doszed} do takiego wniosku,
powotujgc sie na zasade efektywnosci Konwencji oraz obowigzek prawnej
ochrony zycia ludzkiego (art. 2 ust. 1) w zwigzku z obowigzkiem zapewnienia
praw i wolnosci z art. 1. Kontynuowanie tej linii orzeczniczej doprowadzito
do potwierdzania obowigzku przeprowadzenia skutecznego $ledztwa nie tyl-
ko w razie nagtej Smierci osoby (art. 2), ale takze podejrzenia jej maltretowa-
nia (art. 3)8, handlu ludzmi (art. 4 ust. 1)87, gwattu (art. 8)83, ataku na prase

84 Wyrok z 18.01.1978 r. w sprawie Irlandia p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 5310/71, A 25, pkt 239.

8 Wyrok z 27.09.1995 r. w sprawie McCann i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 18984/91, A 324, pkt 161.

86 Wyrok z 28.10.1998 w sprawie Assenov i inni p. Butgarii, skarga nr 24760/94, Re-
ports of Judgments and Decisions 1998-VIII,, pkt 102

87 Wyrok z 7.01.2010 r. w sprawie Rantsev p. Cyprowi i Rosji, skarga nr 25965704,
ECHR 2010 (wyciag), pkt 288.

88 Wyrok z 4.12.2003 r. w sprawie M.C. p. Butgarii, skarga nr 39272/98, ECHR
2003 XII, pkt 152-153. Ale w sprawie PM. p. Butgarii (wyrok z 24. 01. 2012 r., skarga
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i dziennikarzy (art. 10)89, czy aktu przemocy o rasistowskim podtozu (art. 14
w zw. z art. 2 lub 3)90.

Trzeba w tym miejscu zauwazy¢, ze zakres koncepcji obowigzkow pozy-
tywnych w tym obowiazkéw proceduralnych, jest bardzo szeroki i w zasadzie
nieograniczony zadnymi strukturalnymi barierami systemu EKPC. Zdaniem
P. van Dijka, moze by¢ ona zastosowana w kontekscie praktycznie wszyst-
kich materialnych postanowienn Konwencji i jej protokotéow. Wynika to z tego,
ze wszystkie zagwarantowane w tych dokumentach uprawnienia moga wy-
magac od wtadz podjecia pewnych pozytywnych srodkéw w celu zapewnienia
skutecznego korzystania z nich zaréwno w relacji z wtadzami, jak i innymi
podmiotami prywatnymi9l Co wiecej, wprowadzenie do tekstu Konwencji
pewnych ewidentnych obowigzkéw pozytywnych, bez - jak sie zdaje - peinej
Swiadomosci ich odrebnosci w stosunku do obowigzkéw negatywnych, swiad-
czy o tym, ze sa one nieodzownym elementem zobowigzan panstw w dziedzi-
nie praw cziowieka, co jest tez argumentem za rozwojem tej koncepcji
w orzecznictwie Trybunatu.

2.2.9. Testy legalnosci i koniecznosci

Test legalnosci i test koniecznosci nalezg - obok koncepcji obowigzkéw
pozytywnych - do najbardziej znaczacych przyktadéw rozwijania standardéw
konwencyjnych w drodze wyktadni orzeczniczej. Oba testy sg w sensie funk-
cjonalnym zwigzane z procesem ograniczania konwencyjnych praw i wolno-
Sci, formutujac warunki ingerencji w te uprawnienia. Ich ,kolebka”, srodowi-
skiem, w ktorym Trybunat rozwingt catos¢ ich tresci, sa tzw. petne klauzule
limitacyjne. Klauzule te cechuje: opisywanie warunkéw dopuszczalnej inge-
rencji za pomoca poje¢ otwartych, nie nawigzujacych bezposrednio do tresci
uprawnienia; stosowalnos$¢ zaréwno w stanach nadzwyczajnych, jak i pod-
czas normalnego funkcjonowania panstwa; ograniczanie uprawnien w celu
realizacji interesu indywidualnego lub publicznego; w koncu specyficzna bu-
dowa. Ta ostatnia obejmuje triade wymogow stawianych kazdej ingerencji:
jej zgodnos¢ z prawem (test legalnosci); realizacje ktérego$ z wymienionych

nr 49669707, niepubl., pkt 58) Trybunat uznal, ze wystarczajaca podstawag obowigzku pro-
wadzenia skutecznego $ledztwa jest w przypadku powaznego przestepstwa przeciwko inte-
gralnosci fizycznej osoby sam art. 3.

89 Wyrok z 16.03.2000 r. w sprawie Ozgur Gindem p. Turcji, skarga nr 23144/93,
ECHR 2000-11l, pkt 43-46.

90 Wyrok z 6.07.2005 r. w sprawie Nachova i inni p. Butgarii, skargi nr 43577/98,
43579/98, ECHR 2005-VII, pkt 161; wyrok z 13.12.2005 r. w sprawie Bekos i Koutropoulos
p. Grecji, skarga nr 15250702, ECHR 2005-XIIl (wyciag), pkt 70.

91 P. van Dijk, «Positive Obligations» Implied in the European Convention on Human
Rights: Are the States Still the «<Masters» of the Convention?, [w:] M. Castermans-Holle-
man, F. Van Hoof, J. Smith (red.), The Role of the Nation-State in the 21st Century: Hu-
man Rights, International Organisations, and Freign Policy: Essays in Honour of Peter
Baehr, Hague 1998, s. 32. Nie jest to odosobniony punkt widzenia - por. np. A. Campbell,
Positive Obligations under the ECHR: Deprivation of Liberty by Private Actors, [w:] The
Edinburgh Law Review 2006, t. 10, nr 3, s. 412.
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w danej klauzuli celéw prawowitych (test celowosci); w koncu jej koniecznosé
w spoteczenstwie demokratycznym (test koniecznosci). Niesprostanie przez
panstwo-strone ktéremus z tych testow prowadzi do wniosku o niedopusz-
czalnosci limitacji.

Pelne klauzule limitacyjne wprowadzono do tresci ust. 2 art. 8-11 Kon-
wencji oraz art. 2 ust. 3 Protokotu nr 4. Oprdcz nich testy legalnosci
i koniecznosci sg obecne w niepelnych klauzulach limitacyjnych, stanowig-
cych zubozong - o jeden lub dwa ze wspomnianych testow - wersje klauzul
petnych (m.in. art. 6 ust. 1 zd. 2 Konwencji; art. 1 Protokotu nr 1; art. 2 ust.
4 Protokotu nr 4; art. 1ust. 2, art. 5 zd. 2 Protokét nr 7). Co wiecej, sa one
takze wpisang expressis verbis lub wyinterpretowang czescia innych mecha-
nizméw ograniczajgcych prawa cztowieka w systemie EKPC. Mam tu na
mysli: klauzule derogacyjng, pozwalajgca w stanach nadzwyczajnych ingero-
wac¢ w substancje chroniong w celu ochrony dobra wspélnego (art. 15 Kon-
wencji); ograniczenia definicyjne, wytgczajace spod ochrony konkretne sytu-
acje faktyczne badz prawne, mieszczace sie w hipotezie danej normy (m.in.
art. 2 ust. 1 zd. 2 oraz ust. 2 a-c; art. 15 ust. 2 w zakresie Smierci osoby
bedacej wynikiem zgodnych z prawem dziatann wojennych; art. 4 ust. 3 a-d;
art. 5 ust. 1 a-f; art. 10 ust. 1 zd. 3; z art. 16 - ograniczenie wolnosci
ekspresji, wolnosci zgromadzen i zrzeszania sie oraz zakazu dyskryminacji
w zakresie dziatalnosci politycznej cudzoziemcéw; art. 2 zd. 1 Protokotu nr 6;
art. 2 ust. 2 Protokotu nr 7; art. 4 ust. 2 Protokotu nr 7); ograniczenia
dorozumiane, nie zaznaczone w teks$cie przepiséw, ale wrodzone w uprawnie-
nia (m.in. prawo do sadu z art. 6 ust. 1, prawo do gtosowania oraz prawo do
kandydowania do ciata ustawodawczego z art. 3 Protokotu nr 1). Co wiecej,
blizsza analiza stosowania konwencyjnych mechanizméw ograniczajacych
w praktyce orzeczniczej Trybunatu strasburskiego prowadzi do wniosku, ze
w zasadzie we wszystkich przypadkach kiedy do takiego ograniczenia docho-
dzi, przeprowadzona jest - niekiedy wbrew jezykowej podstawie - jakas
forma testéw legalnosci, celowosci i koniecznosci.

Wyjasnienie zwigzkow krajowych gwarancji proceduralnych z testem le-
galnosci i koniecznosci wymaga krotkiego scharakteryzowania kazdego
z nich. | tak, istotg testu legalnosci jest badanie, czy panstwo-strona poste-
puje zgodnie z prawem, do ktérego odsyta - co najmniej w sposéb dorozumia-
ty - Konwencja. W takim przypadku przestrzeganie prawa, do ktérego Kon-
wencja odsyla, staje sie integralng czescig zobowigzan parnstwa na gruncie
EKPC i podlega kontroli Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka92 Wcho-
dzi tu w gre przestrzeganie prawa materialnego, ale réwniez ustanowionych
w krajowym porzadku prawnym procedur. Tym samym, ujawnia sie pierw-
szy aspekt proceduralny testu legalnosci, zwigzany z koniecznoscig stosowa-
nia gwarancji proceduralnych przewidzianych w prawie krajowym, ale nie-
koniecznie bedacych realizacjg zobowigzann konwencyjnych.

92 Por. np. decyzje Trybunatu z 9.07.2002 r. w sprawie P K. p. Finlandii, skarga
nr 37442/97, niepubl.
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Asumpt do podjecia, a nastepnie zgiebiania w orzecznictwie tego zagad-
nienia dawaly liczne przepisy systemu EKPC nakazujgce panstwu-stronie
— zwykle w wyraznie zaznaczonym konteks$cie ograniczenia uprawnienia
- dziatanie ,w trybie ustalonym przez prawo” (art. 5 ust. 1 zd. 2), ,zgodne
z prawem” (np. art 5 ust. 1 a-e), ,,przewidziane przez prawo”®3 (np. art. 8 ust. 2),
,zgodne z prawami krajowymi”94 (art. 12) itp. Poczatkowo podejscie organéw
strasburskich do tego wymogu miato charakter zachowawczy i sprowadzato
sie do ustalenia istnienia podstawy prawnej dziatan panstwa bez jakiejkol-
wiek glebszej analizy9%. Ten stan rzeczy przetamat wyrok w sprawie Sunday
Times9%, w ktéorym Trybunal po raz pierwszy sformutowal wymogi jakoscio-
we, jakie spetnia¢ powinno prawo bedace podstawag ingerencji w uprawnie-
nie, tj. dostepnosc i przewidywalnos¢. Innymi stowy, sprawdzajac, czy inge-
rencja w uprawnienie odpowiada standardowi legalnosci Trybunat bada, po
pierwsze, czy ma ona w oglle jakakolwiek podstawe w danym porzadku
prawnym, a nastepnie analizuje te podstawe pod katem jej dostepnosci czyli
mozliwosci uzyskania wystarczajacej informacji na temat norm prawnych
majacych zastosowanie w okreslonej sytuacji oraz jej przewidywalnosci, czyli
mozliwosci przewidzenia w rozsadnym zakresie, konsekwencji, ktére moze
pociagng¢ za sobg podjete dziatanie97. Oba wspomniane wymogi jakosciowe
(dostepnos¢ i przewidywalnos¢) moga znalezé zastosowanie takze w stosun-
ku do norm proceduralnych.

Ten standard jakosci prawa, na podstawie ktérego dochodzi do ingerencji
w uprawnienie zostat uzupetniony w wyroku Silver o warunek zapewnienia
czegos, co okreslam mianem efektywnego $srodka kontroli (Trybunat postuzyt
sie okresleniem some form of safeguards)9. Chodzi o $rodek uzyskujgcy
znaczenie zwiaszcza wtedy, gdy prawo pozostawia organom wiadzy publicz-
nej szeroki margines swobody; $rodek, ktéry polega na poddaniu ich dziatan
niezaleznej kontroli, a tym samym zabezpiecza jednostke przed arbitralno-
Scig z ich strony. Efektywny Srodek kontroli oznacza¢ musi zatem istnienie
stosownych instytucjonalnych i proceduralnych zabezpieczen w porzadku
krajowym, ktére nalezy kojarzy¢ z gwarancjami proceduralnymi praw czio-
wieka. Trybunal wyinterpretowat go w tej sprawie z zasady rzadow prawa,
ale z powotaniem sie na wczesniejszy wyrok w sporze Klass i inni p. Niem-
com99, ktéry zapadt na tle warunku koniecznosci rozwazanego w kontekscie
ingerencji w prawo do prywatnosci (art. 8 ust. 2 Konwencji).

93 W oficjalny przektadzie ,przewidziane przez ustawe”.

A W oficjalnym przektadzie ,zgodne z ustawami krajowymi”.

95 Szerzej na ten temat R. Mizerski, Test legalnosci s. 168—169.

96 Wyrok Trybunatu z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu (1), skarga nr 6538/74, A 30.

97 Wyrok Trybunatu z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Kréle-
stwu (1) ..., pkt 49.

98 Wyrok z 25.03.1983 r., w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Kroélestwu, skargi
nr 5947/72, 6205/73, 7052/75, 7061/75, 7107/75, 7113/75, 7136/75, A 61, pkt 90.

P Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom, skarga nr 5029/71, A 28.
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Przejdzmy wobec tego do testu koniecznosci, ktory jest najbardziej war-
tosciujagcym etapem rozstrzygania o dopuszczalnosci ingerencji. W jego
ramach organ kontrolny musi zajgc stanowisko co do tego, czy zgodna
z prawem i realizujgca cel prawowity ingerencja byta takze konieczna, a to
wymaga wywazenia konkurujacych débr: z jednej strony, ograniczanego
uprawnienia; z drugiej, realizowanego celu prawowitego. W tym kontekscie,
Trybunat bada, po pierwsze, czy za ingerencja stata ,pilna potrzeba spotecz-
na” odpowiadajgca ktéremus z celéw prawowitych. Wymaga to skonkretyzo-
wania przyczyn ograniczenia uprawnienia i ustalenia, czy znajdujg one uza-
sadnienie w wartosciach i prawidtowym funkcjonowaniu spoteczenstwa
demokratycznego, a przynajmniej nie kolidujg z nimi, tj. mieszczg sie w tzw.
marginesie oceny, czyli pewnej swobodzie implementacyjnej, pozostawionej
panstwom-stronom Konwencjill0 W drugiej kolejnosci znajduje zastosowa-
nie wymaég proporcjonalnosci, ktéry jest swoistym standardem minimalnym
koniecznosci ingerencji takze poza klauzulami limitacyjnymi. Jego zadaniem
jest ustalenie, czy ingerencja w uprawnienie byta proporcjonalna w stosunku
do celu prawowitego, ktéremu miata stuzyé, uwzgledniajgc takie okoliczno-
Sci, jak natura naruszonego uprawnienia, status ofiary naruszenia, zakres
i srodki ingerencji czy charakter chronionego dobra publicznegol0L Stwier-
dzenie braku koniecznosci ingerencji moze wynikac takze z faktu, ze powody
przytoczone przez wiladze krajowe dla jej uzasadnienia nie byly istotne

i wystarczajgcel® ,Wystarczalnos¢” powoddéw ingerencji dotyka bezposred-
nio kwestii jej proporcjonalnosci w stosunku do realizowanych celéow prawo-

witych13 Z kolei ,istotnos¢” nalezatoby raczej wigzac¢ z pilng potrzebg spo-
teczna, jesli nie wrecz z testem celowoscildd Czesto jednak Trybunat traktuje

100 R. Mizerski, Krytyka wymiaru sprawiedliwosci w interesie publicznym: Kudeshkina
p. Rosji, [w:] Polski Rocznik Praw Cztowieka i Prawa Humanitarnego 2012, nr 1, s. 102-103.
I. C. Kaminski, w kontekscie art. 10 EKPC, wigze pilng potrzebe spoleczng ze ,zobiektywi-
zowanymi racjami ogdlnymi”, Ograniczenie swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka, Warszawa 2010, s. 62.

101 Por. np. decyzje Komisji z 5.05.1979 r., w sprawie X i Kosciét Scjentologiczny
p. Szwecji, skarga nr 7805/77, Decisions and Reports 16/68; wyrok z 26.10.1995 r. w spra-
wie Vogt p. Niemcom, skarga nr 17851/91, A 323, pkt 53, 60-61; wyrok z 31.07.2001 r.
w sprawie Refah Partisi i inni p. Turcji, skarg nr 41340/98, 41342/98, 41343/98, 41344/98,
niepubl., pkt 43-53 oraz 82-83.

1°2 Wyrok z 26.04.1979 r. w sprawie Sunday Times p. Zjednoczonemu Kroélestwu ...,
pkt 59 i 62.

103 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, op. cit., s. 341 oraz
L. Garlicki, Artykut 8. Prawo do prywatnosci, [w:] L. Garlicki (red.), Komentarz. Tom |,
s. 490. W charakterystyce proponowanej przez |. C. Kaminskiego przestanka istotnosci
i wystarczalnosci powodéw uzasadniajacych ingerencje dotyczy ,zobiektywizowanych racji
indywidualnych”, op. cit.,, s. 62. Natomiast zdaniem J. Christoffersena wszystkie wspomi-
nane tu wymogi stawiane przed ingerencjg, ktéra ma by¢ uznana za konieczna, tj. pilna
potrzeba spoteczna, proporcjonalnos$¢ $Srodkéw ingerencji oraz istotnos¢ i wystarczalnos¢
powodow jga uzasadniajacych wspotformuja zasade proporcjonalnosci, Fair Balance: Propor-
tionality, Subsidiarity and Primarity in the European Convention on Human Rights, Hague
2009, s. 254.

104 Por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak (red.), op. cit., s. 341.
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istotnos¢ i wystarczalnos$¢ integralnie, bez wdawania sie w precyzowanie
powodow, ktore zdecydowaly o spetnieniu badz nie kazdego z tych wymogoéw
z osobna.

Oceniajgc koniecznos$¢ ingerencji Trybunat siega czasami i po inne kryte-
ria, ktdre pozostajgjednak w blizszej czy dalszej relacji z wymienionymi powy-
zej1b. Okazuje sie, ze takze efektywny Srodek kontroli wystepuje w tesScie
koniecznos$ci poza tym paradygmateml06 Wynika to zapewne z faktu, ze pre-
cedensowy dla konceptu efektywnego srodka kontroli wyrok Klass zapadt zanim
wspomniany paradygmat zdazyt sie uksztaltowac¢, a Trybunat jest niechetny do
podjecia teoretycznego wysitku przystosowania go do tego paradygmatu.

We wspomnianym wyroku Trybunat rozpatrywat zarzut naruszenia pra-
wa do prywatnosci (art. 8) w zwigzku z regulacjami ustawowymi zezwalajg-
cymi na przeglagdanie korespondencji oraz podstuchiwanie i nagrywanie roz-
mow telefonicznych. Stwierdziwszy, ze okolicznosci sprawy potwierdzaja, iz
doszto do ingerencji w to uprawnienie, musiat on dokona¢ oceny, czy byta to
ingerencja dopuszczalna z punktu widzenia ust. 2 art. 8. Bez szczegblnego
wgtebiania sie w materie tego zagadnienia Trybunat ustalit, ze dochowano
zarowno warunku legalnosci, jak i celowosci ingerencjild7. Rozstrzygniecie
sporu zalezato zatem od wyniku testu koniecznosci. W jego ramach Trybunat,
powotujac sie na zasade rzgdow prawa, stwierdzit m.in, ze ,ingerencja witadz
wykonawczych w prawa indywidualne powinna by¢ poddana efektywnej kon-
troli (effective control), ktorg normalnie zapewni¢ powinno sgdownictwo, przy-
najmniej w ostatniej instancji, jako ze kontrola sgdowa oferuje najlepsze gwa-
rancje niezaleznosci, bezstronnosci i odpowiednig procedure” 108

Zaréwno wyrok w sprawie Klass, jak i wyrok w sprawie Silver zapadty
na gruncie prawa do prywatnosci (art. 8 Konwencji), ktére nadal pozostaje
gldbwnym obszarem dziatania efektywnego sSrodka kontroli. Dzieje sie tak,
poniewaz Trybunat odwotuje sie do tego srodka w zetknieciu ze szczegdlnym
zagrozeniem arbitralnymi dziataniami panstwa, zwitaszcza gdy jego stuzby
prowadzg dziatania inwigilacyjne (podstuch, przechwytywanie koresponden-
cji), a zatem godzace w prywatnosc¢ cztowiekal®. O ile jednak wydaje sie, ze

105 Np. na tle art. 10 Konwencji Trybunatl odwotuje sie réwniez do wymogu zachowa-
nia witasciwej réwnowagi miedzy wchodzacymi w kolizje interesami czy bardzo ogélnego
obowigzku zastosowania przez witadze krajowe standardéw ucielesnionych w art. 10 Kon-
wencji i jego orzecznictwie; por. odpowiednio wyrok z 25.03.1985 r. w sprawie Barthold
p. Niemcom, skarga nr 8734/79, A 90, pkt 58 oraz wyrok z 18.03.2008 r. w sprawie Kuli$
p. Polsce, skarga nr 15601/02, niepubl., pkt 54.

106 Por. wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ..., pkt 46-60; wyrok
z 24.08.1998 r. w sprawie Lambert p. Francji, skarga nr 23618/94, Reports of Judgments
and Decisions 1998-V, pkt 74-78; wyrok z 29.03.2005 r. w sprawie Matheron p. Francji,
skarga nr 57752/00, niepubl., pkt 34-44; wyrok z 10.04.2007 r. w sprawie Panarisi
p. Wiochom, skarga nr 46794/99, niepubl., pkt 74-78.

107 Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom . ., pkt 41-46.

108 Ibidem, pkt 55.

1°9 Wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ...; wyrok z 25.03.1983 r.
w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Kroélestwu ...; wyrok z 24.08.1998 r. w sprawie

Lambert p. Francji ..., wyrok z 4.05.2000 r. w sprawie Rotaru p. Rumunii, skarga
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w kontekscie testu koniecznosci efektywny Srodek kontroli nie przekroczyt
W orzecznictwie granic art. 8, to inaczej rzecz sie przedstawia z jego odpo-
wiednikiem, wspoHormujacym warunek legalnosci ingerencji, ktory zdazyt
juz odegrac role na gruncie art. 5 ust. 1110 art. 9111 oraz art. 10 Konwencjill2,
a takze art. 1 Protokotu nr 1113 art. 2 Protokotu nr 4114 oraz art. 1 Protokotu
nr 7115

Dualizm podstaw prawnych efektywnego srodka kontroli nie jest tylko
wspomnieniem przesztosci, przeciwnie, podtrzymywany jest nadal w orzecz-
nictwie Trybunatu odwotujgcego sie do niego raz w kontekscie testu legalno-
Sci, raz - testu koniecznosci. Niemniej, w sporze Kvasnica p. Stowacji, Try-
bunat postanowit rozwazy¢ jego istnienie, rozpatrujgc tgcznie zagadnienie
legalnosci i koniecznos$ci ingerencji w prawo do prywatnoscillé. Warto wiec
zauwazy¢, ze lepszym orzeczniczym wehikutem dla koncepcji efektywnego
srodka kontroli wydaje sie by¢ test legalnosci. Po pierwsze, jest on uciele-
$nieniem zasady rzgddéw prawa, z ktérej Trybunal wyczytat potrzebe istnie-
nia takiej proceduralnej ochrony - czego mimo wszystko o tescie konieczno-
Sci powiedzie¢ sie nie da. Po drugie, efektywny Srodek kontroli wpisuje sie
bezkonfliktowo w modus operandi testu legalnosci, podczas gdy w strukturze
testu koniecznosci wydaje sie elementem obcym.

2.2.10. Podsumowanie

Przeprowadzone badanie prowadzi do wniosku, ze wsréd obowigzujgcych
i pierwotnych podstaw prawnych krajowych gwarancji praw cztowieka chro-
nionych w systemie EKPC, ktore cechuje samoistnos¢ w stosunku do proce-
dur miedzynarodowych, wymieni¢ nalezy art. 5, art. 6, art. 7 i art. 13 Kon-
wencji oraz art. 2, art. 3 i art 4 Protokotu nr 7, a ponadto bedace
faktycznymi podstawami prawnymi koncepcje orzecznicze obowigzkéw pozy-
tywnych, testu legalnosci i testu koniecznosci.

nr 28341/95, ECHR 2000-V; wyrok z 29.03.2005 r. w sprawie Matheron p. Francji, ..;
wyrok z 2.11.2006 r. w sprawie Volokhy p. Ukrainie, skarga nr 23543/02, niepubl.; wyrok
z 10.04.2007 r. w sprawie Panarisi p. Wiochom, skarga nr 46794/99, niepubl.

110 Wyrok z 5.10.2004 r. w sprawie H.L. p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 45508/99,
ECHR 2004-1X, pkt 119-124; por tez wyrok z 13.07.2010 r. Ahmed p. Rumunii, skarga
nr 34621/03, niepubl., pkt 33; w sprawie tej Trybunal potaczyt w istocie watek przewidy-
walnosci z istnieniem efektywnego $rodka kontroli.

111 Wyrok Trybunatu z 26.10.2000 r. w sprawie Hasan i Chaush p.Butgarii, skarga
nr 30985/96, Reports of Judgments and Decisions 2000-XI, pkt 85.

112 Wyrok z 9.02.1995 r. w sprawie Vereniging Weekblad Bluf! p. Holandii, skarga
nr 16616790, A 306-A, pkt 32.

113 Wyrok z 24.11.2005 r. w sprawie Capital Bank AD p. Butgarii, skarga nr 49429799,
ECHR 2005-XIl (wyciag), pkt 134.

114 Wyrok z 25.01.2007 r. w sprawie Sissanis p. Rumunii, skarga nr 23468/02, nie-
publ., pkt 70.

115 Wyrok z 13.07.2010 r. Ahmed p. Rumunii ..., pkt 52.

116 Wyrok z 9.06.2009 r. w sprawie Kvasnica p. Stowacji,skarga nr72094/01,niepubl.,
pkt 84.
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3. Przyczyny wielosci podstaw prawnych krajowych
gwarancji proceduralnych

Jezeli rozne przepisy tego samego aktu prawnego reguluja w odrebny
sposéb tozsama w swej istocie instytucje prawng, to punktem wyjscia przy
wyjasnianiu przyczyn tego stanu rzeczy powinno by¢ zatozenie racjonalnego
dziatania prawodawcy. W tym wypadku oznacza to zalozenie Swiadomego
réznicowania zakresu i pozadanego poziomu proceduralnej ochrony réznych
gwarancji materialnych praw cztowieka.

Przypatrujgc sie temu zagadnienie z poziomu samego tekstu Konwencji
nieobrostego orzecznictwem, ktory zdaje sie najlepiej ujawnia¢ pierwotng
wole prawodawcy, zauwazamy w pierwszej kolejnosci, ze niektore procedury
maja charakter sgdowy badz quasi-sgdowy, a inne o takim charakterze nie
przesadzajg. O sadzie jako elemencie wymagan proceduralnych moéwi art. 2
ust. 1 w zwiagzku z nakladaniem kary Smierci, art. 5 ust. la w zwigzku
z pozbawieniem wolnosci w wyniku skazania za przestepstwo, art. 5 ust. 4
w zwigzku z badaniem legalnosci pozbawienia wolnosci, art. 6 ust. 1 Kon-
wencji w zwigzku z rozstrzyganiem o prawach i obowiazkach o charakterze
cywilnym oraz o zasadnosci oskarzenia w sprawie karnej, a takze art. 2 ust. 1
Protokotu nr 7 w zwiazku z kontrolg instancyjng orzeczen w sprawach kar-
nych117. Kiedy wiec w art. 5 ust. 3 Konwencji ocene legalnosci detencji os6b
podejrzanych o popelnienie czynu zabronionego lub zamiar jego popetnienia
powierzono nie sgdowi lecz ,,sedziemu lub innemu urzednikowi uprawnione-
mu na mocy prawall8 do wykonywania wtadzy sadowej” to nie stato sie to
przez przypadek lecz, by nie gubigc istoty tej gwarancji, uelastyczni¢ ja na
tyle, zeby mozliwe bylo pogodzenie z nig ré6znych wariantdéw procedury stoso-
wania aresztu, obowigzujacych w porzadkach prawnych stron Konwencjillo
Jeszcze wiekszg swobode pozostawia panstwom art. 13 EKPC, ktory postu-
guje sie pojeciem ,wiladzy panstwowej”120 Biorgc jednak pod uwage, ze
w przepisie tym chodzi o $rodek odwotawczy, ktéry ma stuzyé¢ w przypadku
naruszenia wszelkich konwencyjnych praw i wolnosci - a wigc znajdowac zasto-
sowanie w bardzo szerokim spektrum stanéw faktycznych - a takze pamietajac,
Zze w czasie tworzenia Konwencji praktyka miedzynarodowa i krajowa zwigzana
z funkcjonowaniem tego typu instytucji byta ograniczonal?l i nie oferowata

117 Nie uwzglednitem w tym zestawieniu art. 5 ust. 1b pozwalajacego na zatrzymanie
lub aresztowanie osoby, ktéra ,nie podporzadkowata sie wydanemu zgodnie z prawem orze-
czeniu sadu” poniewaz w tym przypadku ,orzeczenie sadu” nie ma charakteru gwarancji
proceduralnej.

118 W przektadzie oficjalnym: ,uprawnionemu przez ustawe”.

119 Por. J. Murdoch, The treatment of prisoners. European standards. Council of Euro-
pe Publishing, Strasbourg 2006, s. 157.

120 W przektadzie oficjalnym: ,wiasciwy organ panstwowy”.

121 Por. S. B. Starr, The Right to an Effective Remedy: Balancing Realism and Aspira-
tions, [w:] M. A. Baderin, M. Ssenyonjo, International Human Rights Law. Six Decades
after the UDHR and Beyond, Ashgate, Farnham - Burlington 2010, s. 478-479.
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wystarczajgco pewnego wzorca, takie rozwigzanie wydaje sie zabiegiem zro-
zumiatym i celowym. Te same okolicznosci ttumaczg wstrzemiezliwosé
art. 13 w precyzowaniu innych elementéw oferowanego przez niego $rodka
prawnego, co jest uderzajgce, gdy zestawimy go z art. 5 czy 6 EKPC12

Swiadomym wyborem prawodawcy, choé nieco innego rodzaju niz opisa-
ne powyzej, sg tez art. 2, 3 i 4 Protokotu nr 7. Prawo do odwotania
w sprawach karnych, odszkodowanie za niestuszne skazanie oraz zakaz po-
nownego sadzenia i karania moglyby z powodzeniem stac¢ sie czescig prawa
do rzetelnego procesu sadowego (art. 6 Konwencji), jak stato sie to w Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych123 Wéwczas wyma-
gatoby to jednak zgody wszystkich uktadajgcych sie panstw, a jak pokazuje
obecny stan ratyfikacji Protokotu nr 7, czterech spos$réd dwunastul?4 pier-
wotnych sygnatariuszy Konwencji wcigz nie jest jego stronamilXs Oddzielne
uregulowanie wspomnianych uprawnien wpisuje sie zreszta w charaktery-
styke Konwencji, bedacej z zatozenia instrumentem selektywnej ochrony
praw cztowiekal?s

Z drugiej strony, swiadomy wybor prawodawcy wydaje sie nieprzekonu-
jacym wyjasnieniem dla innych réznic w obszarze gwarancji proceduralnych.
Nasuwa sie np. pytanie o przyczyne otoczenia szczegbélng proceduralng
ochrong prawa do wolnosci (art. 5 ust. 2-5) w braku analogicznych regulacji
zwigzanych z innymi nie mniej waznymi —a wrecz przeciwnie —uprawnie-
niami. Autorzy zwracajg przy tym uwage na wyjatkowe, a przez to kontro-
wersyjne, rozwigzanie ust. 5 tego artykutu, przewidujgce prawo do odszkodo-
wania za niezgodne z Konwencjg pozbawienie wolnoscil2?7. Do systemu

122 Racjonalne uzasadnienie znajduje takze wyraznie nizszy niz przewidziany w art. 5
i 6 Konwencji poziom ochrony proceduralnej cudzoziemca poddanego procedurze ekspulsji
(art. 1 Protokotu nr 7). Przepis ten co prawda zostat zdyskwalifikowany jako podstawa
prawna gwarancji proceduralnych, ale nie z powodu kwestionowania jego proceduralnego
i krajowego wymiaru. O brzmieniu art. 1 Protokotu nr 7 zdecydowata wola pozostawienia
panstwom tradycyjnie szerokiego zakresu swobody w decydowaniu o dostepie do swego
terytorium cudzoziemcéw i apatrydéw.

123 Art. 14, Dz.U. z. 1977 r., nr 38, poz. 167.

124 Nie liczac Kraju Saary.

125 Stan na 1.03.2013 r. Holandia, Niemcy, Turcja i Wielka Brytania, Council of Euro-
pe. Treaty Office, http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=117
&CM=8&DF=29/04/2013&CL=ENG; problemem zdaje sie tu by¢ sposéb uregulowania zaka-
zu ne bis in idem, por. opinie rzecznika generalnego Cruza Villaléna z 12.06.2012 r.
w sprawie Aklagaren p. Hans Akerberg Fransson, C-617/10 pkt 72—72.

126 Jak wynika z preambuty EKPC jest ona ,pierwszym krokiem w celu zbiorowego
zagwarantowania n i e k t 6 r y ¢ h praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji”.
Komplementarnie do tego stwierdzenia preambuta Protokotu nr 7 okresla przyjecie tej
umowy jako podjecie ,dalszych krokéw w celu zbiorowego zagwarantowania niektérych
praw i wolnosci”.

127 Jesli art. 5 ust. 5 miatby w zamierzony sposéb czyni¢ realna réznice w zakresie
gwarancji proceduralnych otaczajgcych konwencyjne uprawnienia poprzez ,uprzywilejowa-
nie” jednego z nich —prawa do wolnosci, to jakie ratio legis za tym stoi? Dlaczego narusze-
nie innych praw i wolnosci nie miatoby naktada¢ na panstwo obowigzku zagwarantowania
ofierze lub jej bliskim prawa do odszkodowania? W literaturze wskazuje sie w tym kontekscie
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EKPC podobng instytucje - prawo do odszkodowania za niestuszne skazanie
- wprowadza jeszcze tylko art. 3 Protokotu nr 7. Mozna tez zapyta¢, dlaczego
»sad”, o ktorym mowi art. 2 ust. 1, art. 5 ust. 1a, art. 5 ust. 4, art. 6 ust. 1
Konwencji, a takze art. 2 ust. 1 Protokotu nr 7 tylko w tym przedostatnim
przypadku okreslany jest jako ,niezalezny” i ,bezstronny” - watpliwe, by stat
za tym zamyst réznicowania poziomow gwarancji w tym zakresiel?8 Zasta-
nawia takze szczegétowe uregulowanie uprawnien, z ktorych korzysta oskar-
zony w procesie karnym (art. 6 ust. 2 i 3) w zestawieniu z nieuregulowaniem
gwarancji osoby aresztowanej pod zarzutem popetnienia czynu zabronionego
lub zamiarem jego popetnienia (art. 5 ust. 3). Nie inaczej jest z warunkowa-
niem ingerencji w prawo do wolnosci dotrzymaniem ,trybu przewidzianego
przez prawo” (art. 5 ust. 1), podczas gdy w przypadku ingerencji w inne
uprawnienia formutuje sie jedynie generalny obowigzek jej zgodnosci z pra-
wem 12,

Wydaje sie zatem, ze pewne znaczenie w ksztattowaniu sie tej procedu-
ralnej polifonii mogto mie¢ réwniez ujmowanie niektérych uprawnien jako
tradycyjnie obejmujacych gwarancje proceduralne, czy tez odwotywanie sie
do utrwalonych i w miare jednolitych wzorcéw krajowych - jesli takowe
istnialy w porzgdkach prawnych ukiadajgcych sie stron - i przenoszenie ich
na grunt traktatowy bez uwzgledniania perspektywy catej Konwencji,
tj. konsekwencji odrebnosci takich gwarancji w stosunku do innych (argu-
mentum a contrario).

Wplyw tradycji jest szczeg6lnie wyczuwalny w przypadku prawa do wol-
nosci, ktére swoj ostateczny, konwencyjny ksztatt zawdziecza propozycji zgto-
szonej przez Brytyjczykow130 Propozycja ta nawigzuje m.in. do dziedzictwa

wolnos$¢ od tortur jako jaskrawy przyktad uprawnienia, ktérego naruszenie moze nie$¢ ze
soba powazniejsze skutki niz naruszenie prawa do wolnosci, a z ktérym Konwencja nie
wigze expressis verbis prawa do odszkodowania (nie wiaze zreszta zadnych innych krajo-
wych gwarancji proceduralnych précz generalnego prawa do skutecznego $rodka odwotaw-
czego z art. 13); por. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak, op. cit.,, s. 508; D. J. Harris,
M. O’Boyle, C. Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford Uni-
versity Press, Oxford 2009, s. 197; S. Trechsel, op. cit., s. 496. Innym jaskrawym przykta-
dem moze by¢ wolno$¢ od niewolnictwa i poddanstwa oraz pracy przymusowej i obowiazko-
wej, ktorej pogwatcenie moze pocigga¢ za soba pozbawienie wolnosci w rozumieniu art. 5.
W takim przypadku sad krajowy mégiby w zgodzie z Konwencjg ograniczy¢ sie do wyna-
grodzenia tylko szkody i krzywdy zwigzanej bezposrednio z pozbawieniem wolnosci, pomi-
jajac szkody i krzywdy wynikte z innych praktyk sprzecznych z art. 4, mimo ze te narusze-
nia bylyby ze soba $ciéle powiazane.

128 Tak tez interpretuje to Trybunal strasburski, dla ktérego niezalezno$¢ i bezstron-
no$¢ sa immanentnymi cechami sadu; por. wyrok z 23.06.1981 r. w sprawie Le Compte,
Van Leuven i De Meyere p. Belgii, skargi nr 6878/75 i 7238/75, A 43, pkt 78.

129 Takze art. 4 Protokotu nr 7 w konteks$cie zakazu ne bis in idem wymaga dla zaktu-
alizowania sie tej gwarancji ,zgodnego z prawem i procedurg karng” uprzedniego uniewin-
nienia badz skazania (ust. 1), uzalezniajac mozliwo$¢ wznowienia postepowania karnego po
zapadnieciu ostatecznego wyroku od tego, by nastapito to ,w zgodzie z prawem i procedurg
karnag” (ust. 2).

130 Propozycja brytyjska pojawita sie na etapie prac w Komitecie Ekspertéw, powota-
nym przez Komitet Ministrow Rady Europy i oparta byta na projekcie przedstawionym
przez Wielka Brytanie w zwigzku z opracowywaniem w ramach ONZ paktu praw cztowieka.
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habeas corpus - sadowej kontroli legalnosci detencji - instytucji o dtugiej,
siegajacej poza rok 1215 i Wielkg Karte Wolnosci, historiil3L Choc¢ jej poczat-
ki wigza sie z zapewnieniem obecnosci przed sgdem pozwanego w sporze
cywilnym13 habeas corpus przeksztaicito sie z czasem w jedng z najistot-
niejszych gwarancji praw podmiotowych. W tym procesie szczegdlne miejsce
zajmuje Habeas Corpus Act z 1679 r., ktoéry skodyfikowat te instytucjel33
Z czasem gwarancja habeas corpus zaczeta oddziatywaé¢ na inne systemy
prawa krajowego i prawo miedzynarodowel3. To, ze z perspektywy réznych
traktatow praw cztowieka mozemy moéwi¢ o consensusie opinii miedzynaro-
dowej w odniesieniu do sfery gwarancyjnej wolnosci osobistejl$ - nie tylko
scisle rozumianego habeas corpus - jest w duzym stopniu konsekwencjg
wczes$niejszego wnikniecia tych gwarancji w tradycje prawng wielu panstw
Swiata, w tym panstw europejskich.

Nieprzypadkowa wydaje sie tez obecno$¢ gwarancji proceduralnej w art.
2 ust. 1 zd. 2 Konwencji, dopuszczajacym stosowanie kary smierci. Juz na
etapie opracowywania omawianej umowy musiato by¢ oczywiste i niekontro-
wersyjne, ze ze wzgledu na szczego6lnos¢ chronionego w tym przepisie dobra
i nieodwracalnos¢ skutkéw kary zasadniczej, jej natozeniu musi towarzyszy¢
ochrona sadowa. Gdy wiec Brytyjczycy zaproponowali uscislenie przedmiotu
i zakresu konwencyjnych zobowigzan, zakazowi umyslnego pozbawiania

PrzySwiecat jej zamyst mozliwie precyzyjnego okreslenia przedmiotu i zakresu zobowigzan
wynikajgacych z przysziej konwencji, w tym prawa do wolnosci. Konkurowat z nig projekt
wspierany przez Belgéw, Francuzéw i Wilochéw, ktéry powielat zasadniczo model umowy
zaakceptowany wstepnie przez Zgromadzenie Konsultatywne, w ktérym to uprawnienia
traktowane byly hastowo. Artykut 2 ust. 3 pkt a tego ostatniego projektu moéwit jedynie
o zakazie arbitralnego pozbawienia wolnosci. Por. oba warianty prawa do wolnosci, Collec-
ted Edition of the ,Travaux Préparatoires” of the European Convention on Human Rights
(drugi tyt. w jez. fr.), Martinus Nijhoff Publisher 1975-1985, vol. IV, s. 52-53 oraz 58-61.
Przyjeta w maju 1948 r. - a zatem poprzedzajaca Powszechna Deklaracje Praw Czlowieka
- Amerykanska Deklaracja Praw i Obowigzkéw Cztowieka, zakazywata w art. XXV pozba-
wiania cztowieka wolnosci, ,chyba ze zgodnie z procedura ustanowionag przez uprzednio
istniejgce prawo”, a kazdej osobie pozbawionej wolnosci gwarantowata m.in. prawo do bez-
zwilocznej, sadowej kontroli legalnosci detencji oraz prawo do osadzenia bez zbednej zwioki
lub uwolnienia, tekst angielski [w:] T. van Banning, M. Sepulveda, G. D. Gudmundsdottir,
Ch. Chamoun, Human Rights Instruments, University for Peace 2004.

131 Por. I. W. Levy, Origins of the Bill of Rights, Yale University Press 1999, s. 44 i 50.

132 Por. J. Farbey, R. J. Sharpe, The Law of Habeas Corpus, Oxford University Press
2011, s. 2.

133 Ustawa ta okreslata m.in. terminy na doprowadzenie pozbawionego wolnosci przed
oblicze sedziego (pkt Il) i konsekwencje, jakie powinni ponies¢ urzednicy, ktérzy je narusza
(pkt V), tekst Habeas Corpus Act, [w:] E. Reich, Select Documents Illustrating Medieval
and Modern History, London 1905.

134 Na ten temat por. B. Farrell, From Westminster to the World: The Right to Habeas
Corpus in International Constitutional Law, ,Michigan State Journal of International Law”
2008-2009, t. 17, nr 3, zwt. s. 556-562; por. tez K. Soéjka-Zielinska, Historia prawa, PWN,
Warszawa 1989, s. 367. W trakcie prac nad art. 9 Miedzynarodowego paktu praw obywa-
telskich i politycznych odnoszacym sie do gwarancji analogicznej do art. 5 Konwencji, dys-
kutowano nawet mozliwo$¢ uzycia w tym przepisie zwrotu habeas corpus, co ostatecznie
zostato odrzucone, por. S. Trechsel, op. cit. s. 463.

135 B. Gronowska, Wolno$¢ i bezpieczenstwo osobiste ..., s. 79.
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zycia zaczal towarzyszy¢ wyjatek pozwalajgcy panstwom, w ktérych kara
zasadnicza jest zgodna z prawem, na ,wykonanie tej kary zgodnie z wyro-
kiem sgdu”13, co w nieco zmodyfikowanej postaci trafilo do ostatecznego
tekstu EKPC.

Wplyw tradycji common law, ,ktéra zawsze przywigzywata szczegdélne
znaczenie dla gwarancji proceduralnych”, mozna dostrzec tez w rozbudowa-
nej regulacji prawa do rzetelnego procesul37. Chodzi tu o ust. 3 obecnego art. 6,
wymieniajgcy gwarancje oskarzonego w procesie karnym, ktéry nie miat
swego odpowiednika w konkurencyjnej propozycji panstw kontynental-
nychi138

Trzeciego z zasadniczych czynnikéw odpowiedzialnych za opisywane zja-
wisko szuka¢ nalezy w dziatalnosci orzeczniczej organow strasburskich, mo-
tywowanej w szczegélnosci potrzebg uczynienia z Konwencji instrumentu
skutecznego oraz stojgcego na strazy zasady rzadéw prawa.

Juz na wczesnym etapie funkcjonowania systemu EKPC Trybunat cha-
rakteryzowat Konwencje jako traktat majacy na celu zapewnienie praw
praktycznych i skutecznych, nie za$ teoretycznych czy iluzorycznych139. Ta-
kie stanowisko tworzyto korzystny grunt dla rozwijania koncepcji gwarancji
proceduralnych, tak w ich aspekcie horyzontalnym (poszerzanie podstaw
prawnych), jak i wertykalnym (pogiebianie wymogow). Jak to przyznata
Wielka lzba Trybunatu w sporze Ylhan p. Turcji-. ,,Zobowiagzania procedural-
ne byly wywodzone na gruncie Konwencji w réznych kontekstach, wéwczas
gdy byto to postrzegane jako konieczne do zapewnienia, by prawa zagwaran-
towane w Konwencji byly nie teoretyczne czy iluzoryczne, lecz praktyczne
i skuteczne”140. Na przykitad w sprawie McCann i inni, z powotaniem sie
m.in. na zasade skutecznosci, Trybunat wywiédt z art 2 Konwencji ,,procedu-
re badania legalnosci uzycia przez wladze panstwowe S$miertelnej sity”141
Mozna podac¢ takze szereg przyktadow na wertykalne oddziatywanie zasady
skutecznosci —gdy w obliczu jej obowigzywania Trybunat dochodzi do wnio-
sku, ze juz istniejgca gwarancja proceduralna rodzi dodatkowe obowigzki.
Tak bylo chociazby w sporze Kamasinski p. Austrii, w ktérej Trybunat za-
uwazyt, ze konieczno$¢ zapewnienia prawu oskarzonego do pomocy ttumacza
z art. 6 ust. 3 Konwencji praktycznosci i skutecznosci, nie moze ograniczac

136 Collected Edition of the ,,Travaux Préparatoires” vol. IIl, s. 158-159.

137 por. p Hofmanski, A. Wrébel, Prawo do rzetelnego procesu sadowego [w:] L. Garlic-
ki (red.), Komentarz. Tom |, s. 246. W tradycji common law zauwazalna jest precedencja
Srodkéw prawnych nad prawami, w my$l zasady ubi remedium ibi ius; por. D. Friedmann,
Rights and Remedies, [w:] N. Cohen, E. McKendrick (red.), Comparative Remedies for Bre-
ach of Contract, Hart Publishing, Oxford-Portland 2005, s. 4.

138 Propozycja konkurujaca z brytyjska przewidywata jedynie prawo do rzetelnego
i publicznego procesu przed niezawistym i bezstronnym sadem na réwnych zasadach, Col-
lected Edition of the ,Travaux Préparatoires” vol. IV, s. 52-53.

139 Wyrok z 9.10.1979 w sprawie Airey p. Irlandii, skarga nr 6289/73, A 41, pkt 24.

140 Wyrok z 27.06.2000 r. w sprawie Ylhan p. Turcji ..., pkt 91.

141 Wyrok z 27.09.1995 r. w sprawie McCann i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skar-
ga nr 18984/91, A 324, pkt 161.
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sie do obowigzku wladz w zakresie wyznaczenia ttumacza, ale w pewnych
okolicznosciach bedzie sie rozcigga¢ na obowigzek nastepczej kontroli trafno-
Sci ttumaczenial42

Podobny wpltyw na rozwijanie w judykaturze Trybunatu koncepcji gwa-
rancji proceduralnych ma zasada rzadéw prawa. To z powotaniem sie na nig
Trybunal uzupetnit najpierw test koniecznosci, a nastepnie test legalnosci
o aspekt proceduralny, okreslany w tej pracy mianem efektywnego Srodka
kontrolil43 wywiodt z art. 6 prawo dostepu do sadu w sprawach cywilnychl#
czy tez wyprowadzat dalsze konsekwencje ze sformutowanych wprost gwa-
rancji proceduralnychl4s Jak sformutowano to w wyroku Tysigc: ,,Zgodnos¢
z wymogami natozonymi przez zasade rzadéw prawa zaktada, ze unormowa-
nia prawa krajowego muszg przewidywaé¢ s$rodki ochrony prawnej przed
arbitralnymi ingerencjami wiadz publicznych w prawa zawarowane przez
Konwencje” 146.

4. Klasyfikacja krajowych gwarancji proceduralnych

Jak kazde ztozone zjawisko prawne, takze krajowe gwarancje procedu-
ralne poddajg sie réznorakiemu szeregowaniu. Logicznym nastepstwem te-
matyki podejmowanej w tym artykule jest odwotanie sie w pierwszej kolej-
nosci do kryterium ich podstawy prawnej. Z tego punktu widzenia w zbiorze
krajowych gwarancji proceduralnych wyr6zni¢ mozna te, ktére posiadajg
wyrazng podstawe w tekscie Konwencji lub protokotéw dodatkowych oraz
gwarancje pozbawione takiej wyraznej podstawy, odkryte dla systemu
w drodze dziatalnosci orzeczniczej organdéw strasburskich. Do tych pierw-
szych nalezg gwarancje wynikajgce z art. 5, 6, 7 i 13 Konwencji oraz z art. 2,
3 i 4 Protokotu nr 7. Grupe druga tworzag srodki proceduralne postrzegane
jako element zobowigzan pozytywnych panstwa, testu legalnosci oraz testu
koniecznosci. Jednoczesnie pewna grupa gwarancji z art. 5 (zwlaszcza gwa-
rancje procesowe w postepowaniu dotyczacym legalnosci detencji) i art. 6
(prawo do sadu, gwarancje wspotformujgce standard rzetelnego procesu) ro-
dzi problemy delimitacyjne. Z jednej strony, nie sg one expressis verbis na-
zwane w tych przepisach i musialy czeka¢ na potwierdzenie w judykaturze
Trybunatu, z drugiej, sg jednak scisle zwigzane z innymi gwarancjami art 5
lub 6 stanowigc ich logiczne dopetnienie, a niekiedy jedynie doprecyzowujac
pojawiajace sie w nich ogélniejsze kategorie (np. kategorie sadu, o ktorym
mowi art. 5 ust. 4, o takie jego przymioty jak niezaleznos$¢ i bezstronnosg).

142 Wyrok z 19.12.1989 r. w sprawie Kamasinski p. Austrii, skarga nr , A 168, pkt 74.

143 Odpowiednio wyrok z 6.09.1978 r. w sprawie Klass i inni p. Niemcom ..., pkt 55
oraz wyrok z 25.03.1983 r. w sprawie Silver i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu ..., pkt 90.

144 Wyrok z 21.5.1975 r. w sprawie Golder p. Zjednoczonemu Krélestwu ..., pkt 36.

145 Np. zakaz ,dziedziczenia” winy z domniemania niewinnosci z art. 6 ust. 2 Konwen-
cji, wyrok z 29.08.1997 r. w sprawie A.P., M.P. i T.P. p. Szwajcarii ..., pkt 48.

146 Wyrok z 20.03.2007 r. w sprawie Tysigc p. Polsce ..., pkt 112.
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Odwracajac sytuacje, w grupie gwarancji, ktéorych koncepcje rozwineto
orzecznictwo, grunt jezykowy nawigzujgcy do ochrony proceduralnej istnieje
jedynie w przypadku testu legalnosci z art. 5 ust. 1 Konwencji, wymagajgce-
go pozbawienia wolnosci ,w trybie (procedure) przewidzianym przez prawo”.
W takich przypadkach o klasyfikacji decydowaé¢ musi nieprecyzyjne kryte-
rium pomocnicze, jakim jest intensywnos$¢ zabiegéw interpretacyjnych, pro-
wadzacych do ustalenia wiasciwosci danego srodka prawnego - im mniej
wyrazny zwigzek miedzy podstawag jezykowg a charakterystykg takiego
srodka, tym wyrazniejsze wskazanie na rzecz jego orzeczniczej proweniencji.
Ostatecznie skitaniam sie do uznania gwarancji proceduralnych rozwinietych
na gruncie art. 5 ust. 2-5 oraz art. 6 za posiadajgce wyrazng podstawe
prawng w tych przepisach, a proceduralnych konsekwencji wymogu pozba-
wienia wolnosci w trybie przewidzianym przez prawo za element wypraco-
wanego w strasburskim case law testu legalnosci.

Drugi istotny podziat odwotuje sie do zakresu zastosowania krajowych
gwarancji proceduralnych. Z punktu widzenia tego kryterium mozemy wy-
rézni¢ gwarancje ogolne oraz specjalne. Podczas gdy te pierwsze stuzg badz
moga stuzy¢ zapewnieniu wszystkich lub prawie wszystkich konwencyjnych
praw i wolnosci, gwarancje specjalne peinig takag funkcje tylko wobec niekté-
rych z nich, w konteks$cie pewnych rodzajéow naruszen.

Nie ulega watpliwosci, ze przez proklamowanie prawa do skutecznego
srodka odwotawczego, ktoére przystuguje kazdemu, kogo prawa i wolnosci
zawarte w Konwencji - a przez reguie odpowiedniego stosowania jej przepi-
sow - takze w protokotach dodatkowych, zostaly naruszone, umowa ta wpro-
wadza na grunt utworzonego wokot niej systemu generalng zasade ubi ius,
ibi remedium14l Wiecej zastrzezen w tej mierze moga wzbudzi¢ dwie pozo-
state platformy normatywne, na podstawie ktérych w systemie EKPC roz-
przestrzeniajg sie krajowe gwarancje proceduralne zaliczane przeze mnie do
gwarancji ogoélnych: obowigzki pozytywne, a zwlaszcza traktowane lgcznie
testy legalnosci i koniecznosci. Jak powyzej wskazano, koncepcja obowigz-
kéw pozytywnych zdaje sie nie mie¢ naturalnych granic w obszarze praw
i wolnosci. W istocie z obowigzku ich zapewnienia, o ktorym mowi art. 1
Konwencji, wynika mozliwo$¢ wyciggniecia pozytywnych konsekwencji takze
0 charakterze proceduralnym wobec wszystkich tych uprawnien. Przekona-
nie to ucielesnia sie w orzecznictwie, w ktorym widoczny jest staty proces
rozszerzania sie koncepcji obowigzkéw pozytywnych na coraz to nowe gwa-
rancje.

Nieco inaczej rzecz sie przedstawia w przypadku testow legalnosci
1 koniecznosci. Jako elementy skitadowe r6znych mechanizméw ograniczaja-
cych nie znajdujg one zastosowania wobec praw absolutnych, niepodlegaja-

147 Innymi stowy jest srodkiem ,generalnym”; por. H. van der Wilt, S. Lyngdorf, Proce-
dural Obligations Under the European Convention on Human Rights: Useful Guidelines for
the Assessment of ‘Unwillingness’ and ‘Inability’ in the Context of the Complementarity
Principle, ,International Criminal Law Review” 2009, t. 9, nr 1, s. 46.
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cych zadnym restrykcjom. Krag takich praw jest jednak ograniczony, nawet
jesli nie daje sie sprowadzi¢ do art. 3, art. 4 ust. 1, oraz Protokét nr 7
Konwencji, a takze art. 1 Protokotu nr 13, ktérych rzeczony charakter wyni-
ka z samego tekstu Konwencji i protokotdw. Ponadto, koncepcja ,prawa”
rozwinieta w orzecznictwie w ramach testu legalnosci i obejmujgca wymaog
istnienia dostepnej i przewidywalnej podstawy prawnej oraz efektywnego
srodka kontroli, zdgzyta juz wykroczy¢ poza test legalnosci i jest przywoty-
wana w judykaturze Trybunatu nie tylko jako jeden z warunkoéw ingerencji
w uprawnienia, ale tez jako pozytywny element ich definicji. Rzeczywiscie,
poki co grupa praw, w kontekscie ktérych powotano sie w orzecznictwie na
efektywny s$rodek kontroli, jest dos¢ waska, co jednak nie podwaza potencja-
tu tej kategorii.

W oczywisty sposéb do gwarancji specjalnych przynalezg za to $rodki
proceduralne przewidziane w art. 5 Konwencji. Wszystkie one stuzg wytgcz-
nie zapewnieniu prawa do wolnosci, co tez podkreslane jest w strasburskim
case law. Pozostate gwarancje specjalne skiadajg sie na szeroko rozumiany
rzetelny proces sgadowy, chociaz sam Trybunatl odmawia wywiedzenia $rod-
kéw przewidzianych w Protokole nr 7 z koncepcji rzetelnego procesu z art. 6
ust. 1 Konwencji. Wsréd tych gwarancji mozna wyrézni¢ dalej gwarancje
rzetelnego procesu w sprawach cywilnych (art. 6 ust. 1) oraz gwarancje
rzetelnego procesu w sprawach karnych (art. 6 ust. 1-3 oraz art. 7 Konwencji,
a takze art. 2-4 Protokotu nr 7). Trzeba tez doda¢, ze cho¢ art. 5 nakierowany
jest na swdj wiasny cel i cho¢ orzecznictwo nie zaadaptowalo w peini na
gruncie jego ust. 3 i zwlaszcza 4 wszystkich wymogow z art. 6, to przeciez
w swym proceduralnym wymiarze przepis ten chroni takze rzetelny proces148

Mozna w tym miejsce zapytac, czy faktycznie prawidtowe jest klasyfiko-
wanie art. 6 do grupy gwarancji specjalnych. Przepis ten ma przeciez,
z jednej strony zakres szerszy od art. 13, bowiem dotyczy nie tylko konwen-
cyjnych praw i wolnosci, ale wszelkich praw i obowigzkéw o charakterze
cywilnym oraz oskarzen w sprawach karnych. Jednak z punktu widzenia
samych uprawnien chronionych w systemie EKPC —a taki jest punkt odnie-
sienia w tym artykule —jego stosowanie wobec nich, przeciwnie niz art. 13,
napotyka na konstrukcyjny problem z ich cywilnym i karnym charakterem.
Ta terminologia, odwotujgca sie wszak do prawa krajowego, pokazuje tez
wyraznie, ze art. 6 nie byt przewidziany do takiej generalnej ochrony —cho¢
oczywiscie wyobrazalne jest takie zreinterpretowanie kategorii praw cywil-
nych, by pomiesci¢ w niej wszystkie prawa i wolnosci z Konwencji i protoko-
tow dodatkowych.

Na koniec trzeba zauwazy¢, ze mozliwos¢ grupowania gwarancji specjal-
nych pokazuje ponadto inng ceche ich zbioru —mianowicie to, ze sg wsréd
nich gwarancje gtéwne i cigzace do nich gwarancje akcesoryjne (np. prawo

148 por. np. n. Ademovic, Bosnia and Herzegovina: The Right to Liberty and Security
of the Person through Relevant Case Law, ,Review of Central and East European Law
2007”, nr 32, s. 389.
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do sadu w sprawach karnych z art. 6 ust. 1 i cigzagce do niego gwarancje
z Protokotu nr 7 albo prawo do obrony i cigzagce do niego pozostate gwarancje
z art. 6 ust.3 Konwencji).

THE BASES OF THE OBLIGATION TO ESTABLISH AND APPLY
THE DOMESTIC PROCEDURAL GUARANTEES IN THE SYSTEM
OF THE EUROPEAN CONVENTION ON HUMAN RIGHTS
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of Human Rights, procedural guarantees, positive obligations, test of legality, test
of necessity

Summary

The paper is dedicated to ,the domestic procedural guarantees in the system of the
European Convention on Human Rights (ECHR)”. This notion refers to all legal remedies and
measures applying at national level to protect the rights and freedoms set forth in the Conven-
tion or protocols thereto, provided that these remedies and measures have a legal basis in the
Convention or protocols thereto. Binding, primary and self-contained bases of the obligation to
establish and apply the domestic procedural guarantees are founded on articles 5, 6, 7, 13
of the Convention and articles 2, 3, 4 of the Protocol No. 7 to the Convention, as well as on
- being the actual but not formal - the concepts of positive obligations, test of legality and test
of necessity, developed in the case law of the European Court of Human Rights. The paper
systematizes the guarantees in question and discusses the causes of the multiplicity of their
legal bases in the system of the Convention.



