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Uwagi wstepne

Wprowadzona w 1970 r. na mocy Protokotu nr 21 do Europejskiej Kon-
wencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci (dalej: EKPC,
Konwencja) mozliwos¢ wnioskowania przez Komitet Ministréw Rady Europy
do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPC, Trybunat) o wy-
danie opinii doradczych miata - jak dotad - niewielkie znaczenie w praktyce
europejskiego systemu ochrony praw cztowieka2 Wprawdzie w Swietle art. 32
Konwencji (jurysdykcja Trybunatlu) kompetencja doradcza ETPC jest jedng
Z jego trzech podstawowych funkcji - obok rozpatrywania skarg indywidual-
nych (art. 34 EKPC) i miedzypanstwowych (art. 33 EKPC), jednak pozostaje
rzadko wykorzystywana w zwigzku z jej waskim zakresem przedmiotowym.
Komitet Ministrow, jako jedyny organ upowazniony do ztozenia wniosku
o wydanie opinii doradczej, zwracat sie do ETPC o takag opinie zaledwie
trzykrotnie.

1 Protokét nr 2 do EKPC zostat otwarty do podpisu 6 maja 1963 r., wszedt w zycie
21 wrze$nia 1970 r. Protok6t nr 11 do EKPC zastapit przepisy Protokotu nr 2 niemal
identycznie brzmigcymi postanowieniami w art. 47-49 EKPC. Tekst polski EKPC: Dz.U.
z 1993 r.,, nr 61, poz. 284 ze zm.

2 L. Garlicki, Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komen-
tarz do artykutéw 19-59, Warszawa 2011, t. Il, s. 416.
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Jurysdykcje doradczag posiadajg takze inne regionalne trybunaty praw
cztowieka. Przewidziano jg w Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka
(AKPC) z 1969 r.3 oraz Protokole w sprawie utworzenia Afrykanskiego Try-
bunatu Sprawiedliwosci i Praw Cztowiekad. Podstawg jurysdykcji doradczej
Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Czlowieka jest art. 64 AKPC, ktory
przewiduje, iz MTPC moze wydawac opinie nie tylko w zakresie interpretacji
Konwencji amerykanskiej, lecz takze ,,innych traktatow dotyczacych ochrony
praw cztowieka w panstwach amerykanskich” oraz ,,zgodnosci ustawodaw-
stwa krajowego z tymi traktatami”. Kragg podmiotow uprawnionych do ztoze-
nia wniosku o opinie doradczg przez MTPC jest duzo szerszy niz w przypadku
ETPC i obejmuje panstwa cztonkowskie Organizacji Panstw Amerykanskich
oraz organy tej organizacji. W latach 1982-2014 MTPC wydat ponad dwa-
dziescia opinii doradczych5. Kompetencje doradczg przewidziano takze
w art. 4 Protokotu o utworzeniu ATSIPC z 1998 r.

Impulsem do zwré6cenia uwagi na jurysdykcje doradczg Trybunatu stras-
burskiego bylo otwarcie do podpisu Protokotu nr 16 do Konwencji w dniu
2 pazdziernika 2013 r. Protoko6t ten znaczaco rozszerza kragg podmiotéw
uprawnionych do wnioskowania o wydanie opinii doradczej przez ETPC:
legitymacje do ztozenia takiego wniosku otrzymajg ,,najwyzsze sady i trybu-
naty” wskazane przez panstwa-strony, ktdre zdecydujg sie na ratyfikacje
Protokotu nr 16. Niniejsze opracowanie ma na celu oméwienie podstaw nor-
matywnych jurysdykcji doradczej ETPC w dotychczasowym stanie prawnym,
przyblizenie opinii doradczych ETPC wydanych w 2008 i 2011 r., a takze
przedstawienie rozwigzan przyjetych w Protokole nr 16 do EKPC, wraz
z refleksjg autora co do ich celéw, funkcji i wptywu na europejski system
ochrony praw cztowieka.

Geneza, podstawy prawne i zakres dotychczasowej
kompetencji doradczej ETPC

Asumpt do wprowadzenia jurysdykcji doradczej ETPC pochodzit od
Zgromadzenia Konsultatywnego (obecnie: Parlamentarnego) Rady Europy,
ktére w dniu 22 stycznia 1960 r. wydato rekomendacje nr 232 w sprawie
»rozszerzenia kompetencji Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka odno-

3 American Convention on Human Rights, United Nations Treaty Series, tom 1144,
s. 143, nr 17955. Tiumaczenie polskie zob. M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona praw
cztowieka. Wybdér zrédet, Torun 2007, dok. IV/1.

4 Protocol to the African Charter for Human and Peoples’ Rights on the Establishment
of an African Court of Human And Peoples’ Rights, otwarty do podpisu 9 czerwca 1998 r.
Tekst dostepny na stronie http://www.achpr.org/instruments/court-establishment. Ttuma-
czenie polskie zob. M. Balcerzak, Miedzynarodowa ochrona..., dok. V/2.

5 Zob. wykaz opinii doradczych MTPC na stronie www.corteidh.or.cr (zaktadka: juri-
sprudence).
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$nie interpretacji Konwencji praw czlowieka”s. Wydanie rekomendacji po-
przedzaly prace w Komitecie Prawnym Zgromadzenia Konsultatywnego7,
w wyniku ktérych ustalono, iz kompetencja doradcza ETPC powinna by¢
ograniczona do kwestii prawnych (questions of a legal character), np. co do
wiekszosci wymaganej dla wyboru sedziow na podstawie bytego art. 39
EKPC czy procedury wykonywania przez Komitet Ministrdw swoich obo-
wigzkéw w zwigzku z bytym art. 32 EKPC (orzekanie o naruszeniu Konwen-
cji w systemie sprzed wejscia w zycie Protokotu nr 11).8

W odpowiedzi na rekomendacje Zgromadzenia Konsultatywnego, Komi-
tet Ministrow Rady Europy w rezolucji nr (60)20 z dnia 15 wrzes$nia 1960 r.
zlecit Komitetowi Ekspertdw zbadanie, czy istnieje potrzeba zawarcia poro-
zumienia odnosnie do propozycji ztozonych przez Zgromadzenie. W kwietniu
1960 r. Komitet Ekspertow wyrazit pozytywng opinie co do nadania Trybu-
natowi kompetencji doradczej, a Komitet Ministrow podzielit ten poglad
i w lipcu 1961 r. zwrdcit sie do Komitetu Ekspertéw o przygotowanie projek-
tu porozumienia w tej sprawie. Prace przygotowawcze prowadzono na trzech
sesjach Komitetu Ekspertow od pazdziernika 1961 do czerwca 1962 r.9 Po
przedtozeniu pierwszego projektu gtos zabrata Europejska Komisja Praw
Czilowieka, wyrazajac poglad, ze obok Komitetu Ministréw, takze ona powin-
na mie¢ kompetencje do wnioskowania o opinie doradczg Trybunatu. We
wrzesniu 1962 r. przedstawiciele ministrow postanowili zwrdci¢ projekt do
Komitetu Ministrdw z nowymi instrukcjami i propozycjami, w tym opinig
Komisji.

Sugestia Europejskiej Komisji Praw Cztowieka, aby uwzgledni¢ jg
w kregu podmiotéw uprawnionych do wnioskowania o opinie doradczg, nie
znalazta poparcia w Komitecie Ekspertow. Uznano, ze organem najlepiej
umocowanym do wnioskowania bedzie Komitet Ministrow, a Komisja uzyska
mozliwo$¢ zwracania sie do KM o skorzystanie z tej kompetencji. Opinia
Komitetu Ekspertéw nie byta jednomysina, a jeden z jego cztonkdw zazadat
uwzglednienia w raporcie wyjasniajacym jego deklaracji o poparciu rozsze-
rzenia kregu podmiotow uprawnionych do wnioskowania o opinie dorad-
czgl10. Finalny tekst projektu porozumienia w sprawie nadania ETPC kompe-
tencji do wydawania opinii doradczych zostat uzgodniony w pazdzierniku
1962 r. i przekazany Komitetowi Ministrow. Zatwierdzony projekt otwarto do
podpisu jako Protokét nr 2 do EKPC w dniu 6 maja 1963 r. Wszedt on

6 Zob. pkt 1 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 do EKPC oraz szerzej na ten
temat: A. Drzemczewski, Advisory jurisdiction of the European Human Rights Court:
a procedure worth retaining?, w: The Modern World of Human Rights. Essays in honour of
Thomas Buergenthal, San Jose 1996, s. 494 i n.

7 Zob. sprawozdanie z dnia 24 listopada 1959 r., sygn. dokumentu: 1061.

8 A. Drzemczewski, op. cit., s. 465.

9 Zob. pkt 6 Raportu wyjasniajagcego z pazdziernika 1962 r. do ostatecznej wersji pro-
jektu Protokotu nr 2.

10 Ibidem.
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w zycie 21 wrze$nia 1970 r., po uzyskaniu ratyfikacji wszystkich éwczesnych
panstw-stron Konwencji. Postanowienia Protokotu nr 2 zostaty zintegrowane
z zasadniczg czesSciag EKPC (jako artykuty 47-49) na mocy Protokotu
nr 11, ktdry wszedt w zycie 1 listopada 1998 r.11

Zgodnie z art. 47 ust. 1 Konwencji jurysdykcja doradcza Trybunatu obej-
muje ,kwestie prawne” (ang. legal questions, fr. questions juridiques) doty-
czace interpretacji Konwencji i protokotow dodatkowych. Ratione materiae
kompetencja ta nie obejmuje zatem innych aktow prawa miedzynarodowego,
zarowno o charakterze traktatowym, jak i nietraktatowym (np. deklaracji,
zalecen i rezolucji Zgromadzenia Parlamentarnego i Komitetu Ministrow
RE). Trzeba natomiast zauwazy¢, ze ETPC posiada kompetencje doradcze
takze na podstawie art. 29 Konwencji o ochronie praw cztowieka i godnosci
osoby ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny (Konwencji
o prawach cztowieka i biomedycynie)12 Artykut 29 tej konwencji stanowi, iz
ETPC moze wydawac opinie doradcze, poza bezposrednim odniesieniem do
konkretnego postepowania toczacego sie przed Trybunatem, w kwestiach
prawnych dotyczacych interpretacji tej konwencji, na wniosek rzadu pan-
stwa-strony oraz komitetu traktatowegol13 utworzonego na podstawie art. 32
Konwencji bioetycznej, wiekszoscig dwdch trzecich gloséw cztonkéw repre-
zentujgcych strony traktatu. Jednak, jak dotagd, podmioty uprawnione
nie skierowaty do ETPC zadnego wniosku w trybie art. 29 Konwencji bio-
etycznej.

Wracajgc do kompetencji doradczej ETPC na podstawie Europejskiej
konwencji praw cztowieka, wedtug raportu wyjasniajgcego do Protokotu nr 2
pojecie ,,kwestii prawnych” nalezy rozumie¢ tak samo, jak w innych trakta-
tach miedzynarodowych, co wyklucza kierowanie do Trybunatu pytan wykra-
czajagcych poza samag wykiadnie tekstu i zmierzajagcych do wprowadzenia
zmian czy uzupetnient odnoszacych sie do jego istotyl4. Ponadto ETPC nie ma
kompetencji do badania kwestii, ktdrych rozwigzanie taczytoby sie z aspekta-
mi politycznymils. Wzmiankowana w raporcie wyjasniajagcym uwaga o wy-
ktadni pojecia ,,kwestii prawnych” w zestawieniu z ,innymi traktatami mie-
dzynarodowymi” potwierdza teze, ze tworcy Protokotu nr 2 wzorowali sie na

1 Zintegrowanie tekstu Protokotu nr 2 z zasadniczym tekstem Konwencji byto okazjg
do wprowadzenia pewnej modyfikacji proceduralnej: zgodnie z art. 3 ust. 1 Protokotu nr 2
rozpatrywanie wnioskéw o wydanie opinii doradczej stanowito kompetencje sktadu plenar-
nego ETPC. Po reformie na mocy Protokotu nr 11 ETPC nie orzeka juz w skfadzie plenar-
nym, a rozpatrywanie wnioskéw nalezy do kompetencji Wielkiej lzby (art. 31 c) Konwen-
cji). Ponadto do ztozenia wniosku o wydanie opinii wedtug Protokotu nr 2 konieczna byta
wiekszo$¢ dwoch trzecich gtosow w Komitecie Ministréw, a od 1 listopada 1998 r. wystar-
cza wiekszo$¢ zwykta (art. 47 ust. 3 EKPC).

12 Podpisanej w Oviedo 4 kwietnia 1997 r., w mocy od 1 grudnia 1999 r. (European
Treaty Series no. 164).

13 Jego funkcje wykonuje Komitet Zarzadzajacy ds. Bioetyki Rady Europy (CDBI).

14 Zob. pkt 6 raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 z czerwca 1962 r.

15 Ibidem.
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art. 65 Statutu Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwo$cile. W opinii
doradczej z 12 lutego 2008 r. ETPC dokonat interpretacji pojecia ,kwestii
prawnych”, jednak postuzyt sie wytgcznie dokumentacjg prac przygotowaw-
czych nad Protokotem nr 2 do Konwencji, bez uwzglednienia wnioskéw na
tle pierwowzoru tego postanowienia w Statucie MTS17.

W art. 47 ust. 2 EKPC przewidziano wyrazne wygczenie spod jurysdyk-
cji doradczej tresci i zakresu praw i wolnosci zawartych w rozdziale | EKPC
i protokotach, a zatem wykluczono mozliwo$é wypowiadania sie przez Trybu-
nat o prawie materialnym EKPC. Drugie ograniczenie dotyczy ,innych za-
gadnien”, jakie mogtyby sie pojawi¢ w wyniku postepowania prowadzonego
przed Trybunatem lub Komitetem Ministréw na podstawie EKPC. Wylacze-
nia te maja na celu zapobiec sytuacji, w ktorej kwestie rozpatrywane przez
Trybunat w ramach kompetencji doradczej wchodzityby w zakres jego funkcji
judykacyjnej18. Odnosnie ,,innych zagadnien” wskazanych w art. 47 ust. 2,
intencja autorow tego postanowienia byto wykluczenie mozliwosci wypowia-
dania sie przez ETPC w tym trybie o zakresie zobowigzan panstw cztonkow-
skich, jesli 6w zakres mdgthy sta¢ sie przedmiotem orzeczenia w postepowa-
niu spornym. A zatem jurysdykcja doradcza ETPC ratione materiae zostata
uksztattowana bardzo wasko i ograniczona do kwestii prawnych na tle inter-
pretacji przepisow proceduralnych i instytucjonalnych (w tym kompetencyj-
nych) zawartych w EKPC i protokotach dodatkowych, pod warunkiem, ze
zagadnienie bedace przedmiotem opinii nie mogtoby pojawi¢ sie w postepo-
waniu spornym przed ETPC.

W Swietle art. 47 ust. 1 EKPC jedynie Komitet Ministrdw jest organem
umocowanym do ztozenia wniosku o wydanie opinii doradczej przez ETPC.
W raporcie wyjasniajgcym do Protokotu nr 2 wyrazono poglad, ze Zgroma-
dzenie Konsultacyjne (Parlamentarne), Sekretarz Generalny Rady Europy
czy nawet sam Trybunal moga przedktada¢ Komitetowi Ministrow propozy-
cje wnioskow o opinie doradczal19. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby panstwo-
strona EKPC (lub kilka panstw wspdlnie) zwracato sie z do Komitetu Mini-
strow z takg sugestig. Teoretycznie mozliwe, aczkolwiek mato prawdopo-
dobne, jest przedstawianie Komitetowi Ministrow propozycji zwrdcenia sie
0 opinie doradczg przez komitety wspoOtpracy miedzyrzadowej (np. CDDH)
czy nawet organizacje pozarzgdowe.

Art. 47 ust. 3 EKPC przewiduje, ze decyzje w sprawie przedtozenia
wniosku o opinie doradczg podejmuje sie wiekszoscig gtosdw na posiedzeniu
przedstawicieli panstw uprawnionych do zasiadania w Komitecie Ministrow

16 Na temat kompetencji doradczej Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwos$ci zob.
J. Frowein, K. Oellers-Frahm, Article 65 [w:] A. Zimmermann, C. Tomuschat, K. Oellers-
Frahm (red.), The Statute of the International Court of Justice. A Commentary, Oxford
(etc.) 2006, s. 1408-1410.

17 Zob. opinie doradczg ETPC z 12 lutego 2008 r., § 36-37.

18 Zob. pkt 9 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 z czerwca 1962 r.

19 Zob. pkt 7 Raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 2 z czerwca 1962 r.
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(Ministers’ Deputies). Wniosek o wydanie opinii doradczej powinien by¢ zto-
zony u Kanclerza2 i zawiera¢c —poza petnym i precyzyjnym wskazaniem
kwestii przedktadanej Trybunatowi - date podjecia przez Komitet Ministrow
decyzji, o ktérej mowa w art. 47 ust. 3 EKPC, a takze wskazywac osoby
upowaznione przez wnioskodawce do wystepowania przed ETPC w dalszym
postepowaniu. Po otrzymaniu wniosku Kanclerz przekazuje jego kopie
wszystkim sedziom Trybunatu oraz informuje panstwa-strony o mozliwosci
sktadania pisemnych stanowisk w danej sprawie2l. Po zakonczeniu proce-
dury pisemnej Prezes Trybunatu podejmuje decyzje, czy nalezy umozliwic
zainteresowanym panstwom rozwiniecie ich argumentéw na publicznej roz-
prawie22.

Wydanie i opublikowanie opinii doradczej koriczy bieg postepowania. Po
otrzymaniu kopii opinii doradczej, Komitet Ministrow przyjmuje ja do wiado-
mosci w drodze decyzji przedstawicieli ministrow (Ministers’ Deputies).
W przypadku opinii ETPC z 12 lutego 2008 r. Komitet Ministrdw upowazni!
swojego Przewodniczacego do ,oficjalnego przekazania opinii Zgromadzeniu
Parlamentarnemu wraz ze zwrdceniem uwagi na jej znaczenie”23.

Opinie doradcze ETPC nie sg prawnie wigzace, aczkolwiek mozna przy-
jac, ze organy statutowe Rady Europy oraz panstwa-strony Konwencji winny
traktowaé je jako stanowiska rozstrzygajgce problem wyktadni EKPC w za-
kresie objetym opinig.

Praktyczna realizacja kompetencji doradczej ETPC

Jak juz wspomniano, w dotychczasowej praktyce systemu Konwencji
europejskiej kompetencja doradcza Trybunatu byta wykorzystywana bardzo
sporadycznie. Przed wejsciem w zycie Protokotu nr 11 do EKPC w 1998 r.
inicjatywa skierowania zapytania do Trybunalu na podstawie postanowien
Protokotu nr 2 pojawiata sie kilkakrotnie, jednak nigdy nie doszto do fak-
tycznego ztozenia wniosku przez Komitet Ministréw. Mimo to warto odnoto-
waé, ze w 1972 r., a wiec niespetna dwa lata po wejsciu w zycie Protokotu
nr 2, delegacja Niderlandéw zwr6cita sie do Komitetu Ministréw o zlozenie
whniosku o opinie doradcza w zwigzku z projektem zmian w ustawodawstwie
dotyczgcym dyscypliny wojskowej24. Inicjatywa niderlandzka upadita jednak
w Komitecie, gdyz uznano, ze tego rodzaju wniosek bytby niedopuszczalny
jako dotyczacy tresci praw i wolnosci zawartych w Konwencji.

20 Artykut 83 Regulaminu ETPC.

21 Artykut 84 Regulaminu ETPC.

22 Artykut 86 Regulaminu ETPC w zw. z art. 40 ust. 1 EKPC.

23 Zob. decyzje przedstawicieli ministrow podjeta na 1019. sesji Ministers’ Deputies
w dn. 27-28 lutego 2008 r. (pkt 4.3a).

24 A. Drzemczewski, op. cit., s. 506.
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A. Drzemczewski opisuje dwie kolejne préby zainteresowania Komitetu
Ministrow ztozeniem wniosku o opinie doradczg z lat osiemdziesigtych
XX wieku: pierwsza z nich dotyczyta wyjasnienia zakresu kompetencji Komi-
tetu Ministrow w odniesieniu do nadzoru nad wykonywaniem wyrokéw Try-
bunatu. Sekretariat Rady Europy przygotowal nawet projekt pytan, ktore
warto przytoczyé, gdyz obrazujg ewolucje w dziedzinie sprawowania przez
Komitet Ministrédw swoich funkcji nadzorczych, wynikajgcych z obecnego
art. 46 ust. 1 Konwencji (ex art. 54). Otz w 1983 r. propozycje pytan (na tle
debaty w Komitecie Ministrow) brzmiaty nastepujaco:

- Jaki jest zakres funkcji nadzorczych Komitetu Ministrow zgodnie z art.
54 [Konwencji], a w szczegélnosci: czy funkcja tajest ograniczona do nadzoru
nad zados$cuczynieniem za naruszenie na szkode skarzacego/skarzgcych
w konkretnej sprawie, czy tez moze obejmowac rowniez takie Srodki ogdlne,
jakich podjecie moze by¢ konieczne w rezultacie wyroku?

- Czy Komitet Ministrow ma kompetencje jedynie do zapoznania sie
z informacjg przedstawiona przez panstwo [dotyczacg wykonania wyroku
- przyp. M.B.], czy tez jego kompetencja obejmuje takze badanie tej infor-
macji?%

W 1983 r. Komitet Ministrow nie zdecydowat sie na skierowanie powyz-
szych pytan do Trybunatu z wnioskiem o wydanie opinii doradczej, nato-
miast duzo pdzniejsza praktyka orzecznicza ETPC (z poczatku XXI w.) oraz
praktyka instytucjonalna Komitetu Ministrow daje podstawy do udzielenia
jednoznacznie pozytywnej odpowiedzi na wyzej postawione pytania27. Druga
niezrealizowana inicjatywa skierowania wniosku o opinie doradczg do ETPC
w latach osiemdziesigtych XX w. odnosita sie natomiast do oswiadczenia
Turcji zatgczonego do deklaracji o uznaniu jurysdykcji ETPC w zakresie
przyjmowania skarg indywidualnych przeciwko temu panstwu w 1987 r.28

Dopiero w pierwszej dekadzie XXI w. Komitet Ministréw skierowat do
Trybunatu wnioski o wydanie opinii doradczych:

1)w dniu 9 stycznia 2002 r., odnos$nie ,,wspoétistnienia Konwencji praw
cztowieka i podstawowych wolnosci Wspolnoty Niepodlegtych Parnstw oraz
Europejskiej konwencji praw cztowieka”;

2) w dniu 17 lipca 2007 r., odnos$nie dwdéch pytan:

a) Czy lista kandydatow na stanowisko sedziego ETPC, ktdéra speinia
kryteria wskazane w art. 21 Konwencji, moze by¢ odrzucona wylacznie
z uwagi na kwestie dotyczace ptci [kandydatow]?

25 Ibidem, s. 507.

26 Ibidem.

27 Na temat $rodkéw ogo6lnych w ramach wykonywania wyrokéw ETPC zob. m.in.
A. Wrobel, Artykut 46, w: L. Garlicki (red.), Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnos$ci. Komentarz do artykutéw 19-59, Warszawa 2011, t. Il, s. 400-405. W literaturze
obcojezycznej: X.-B. Ruedin, Exécution des arrets de la Cour européenne des droit de I'homme.
Procédure, obligations des Etats, pratique et réforme, Bale-Paris-Bruxelles 2009, passim.

28 A. Drzemczewski, op. cit. s. 507.
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b) Czy rezolucje Zgromadzenia Parlamentarnego nr 1366 (2004) i 1426
(2005) naruszaja obowigzek Zgromadzenia na podstawie art. 22 EKPC do
rozpatrzenia listy lub nazwiska na takiej liscie, na podstawie kryteriow
wskazanych w art. 21 EKPC?

3) w dniu 15 lipca 2009 r. odno$nie m.in. nastepujacych pytan:

a) Czy lista trzech kandydatéw nominowanych przez Wysoka Uktadaja-
cg sie Strone do wyboru na urzad sedziego ETPC w stosunku do tej Strony,
przekazana Zgromadzeniu Parlamentarnemu, moze by¢ cofnieta i zastgpiona
przez te Strone nowg liste trzech kandydatéw? W przypadku odpowiedzi
twierdzacej - czy istnieje termin?

b) Czy kandydaci na urzad sedziego ETPC moga byé uznani jako nomi-
nowani przez Wysoka Uktadajgcg sie Strone w rozumieniu art. 22 Konwen-
cji, jesli lista zawierajgca ich nazwiska zostata przez te strone wycofana?

c) Czy Zgromadzenie Parlamentarne jest zobowigzane do rozwazenia
przedstawiong przez Wysokg Uktadajgca sie Strone liste kandydatéw, ktora
zastepuje liste poprzednio ztozong i wycofang przez te Strone?

Trybunat wydat merytoryczne opinie doradcze w odniesieniu do drugiego
i trzeciego wniosku (odpowiednio: w dniu 12 lutego 2008 r.29 i 22 stycznia
2011 r.30. W przypadku pierwszego wniosku Trybunat uznat w decyzji
z dnia 2 czerwca 2004 r.31, iz w $wietle art. 47 EKPC nie posiada kompeten-
cji do jego rozpatrzenia (zob. nizej). Decyzja z 2004 r. oraz opinie z 2008
i 2011 r. zostang ponizej omdwione chronologicznie.

Kompetencja do wydania opinii doradczej stanowita podstawowe zagad-
nienie rozpatrywane w zwigzku z wnioskiem Komitetu Ministrow ztozonym
w dniu 9 stycznia 2002 r., ktory dotyczyt ,,wspoétistnienia Konwencji praw
cztowieka Wspdlnoty Niepodlegtych Panstw i EKPC”. Ocena zgodnosci wnio-
sku o opinie doradczg z zakresem kompetencji wytyczonej traktatem - przed
rozpoznaniem meritum wniosku - jest koniecznym etapem postepowania.
MTS w swoim orzecznictwie podkreslat, ze art. 65 Statutu nadaje temu
Trybunatowi uprawnienie do badania, czy okolicznosci sprawy nie powinny
prowadzi¢ do odmowy odpowiedzi na zadane pytanie32 W analogiczny spo-
s6b swojg kompetencje doradczg realizuje Miedzyamerykanski Trybunat
Praw Czlowieka3s.

29 Advisory opinion of 12 February 2008 on certain legal questions concerning the lists
of candidates submitted with a view to the election of judges to the European Court of
Human Rights.

30 Advisory opinion of 22 January 2011 on certain legal questions concerning the lists
of candidates submitted with a view to the election of judges to the European Court of
Human Rights (No. 2).

31 Decision of the competence of the Court to give an advisory opinion of 2 June 2004.

32 Zob. opinie doradcza MTS w sprawie interpretacji traktatow pokojowych z 30 marca
1950 r. (Interpretation of Peace Treaties with Bulgaria, Hungary and Romania), 1.C.J. Re-
ports 1950, s. 72.

33 Zob. opinie doradczg MTPC z 24 wrze$nia 1982 r. (,,Other treaties" subject to the
consultative jurisdiction of the Court), OC-1/82, § 28 i n.
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Badajac kwestie wiasnej jurysdykcji po wplynieciu wniosku Komitetu
Ministrow, Trybunat zwrocit sie do panstw-stron EKPC o zajecie stanowiska
w tej kwestii, a w szczegdlnosci, czy wniosek odnosi sie do zagadnienia, ktore
ETPC moglby rozpatrywa¢ w kontekscie badania dopuszczalnosci skarg
ndywidualnych na podstawie art. 35 ust. 2 EKPC.34 Chodzito m.in. o ustale-
nie, jakie skutki prawne miatoby zlozenie skargi jednoczesnie w systemie
EKPC oraz na podstawie postanowien Konwencji WNP35, Sposrdd dziesieciu
panstw, ktore ziozyly pisemne stanowiska w odpowiedzi na ww. pytania
Trybunatu, cztery rzady - w tym rzad RP - wyrazily poglad, ze ETPC
posiada kompetencje do wydania wnioskowanej opinii doradczej. Rzagd Malty
twierdzit w tym wzgledzie, iz wniosek Komitetu Ministrow dotyczyt de facto
interpretacji art. 55 EKPC (wy#gczenie innych $rodkéw rozstrzygania
sporow).

Stosujagc art. 48 EKPC w zwigzku z art. 47 ust. 2 i 3 EKPC, Trybuna!
w decyzji z 4 czerwca 2004 r. uznat, iz wniosek Komitetu Ministréw dotyczy
kwestii, ktorg Trybunat mégtby w przysztosci rozpatrywa¢ w wyniku poste-
powania spornego, a zatem nie ma kompetencji do wydania opinii doradczej
w przedtozonej mu sprawie. ETPC zwr6cit uwage, iz celem postanowien
wyltgczajgcych jego jurysdykcje doradczg jest unikniecie wydania takiej opi-
nii, ktora mogtaby rzutowac na po6zniejsze rozpatrywanie skarg wniesionych
na podstawie artykutéw 33 i 34 EKPC, nawet jesli takie skargi nie zostaty
whniesione lub mogg nigdy nie zosta¢ wniesione36. Jednoczesnie Trybunat nie
podzielit pogladu, aby wniosek Komitetu Ministréw dotyczyt interpretacji
art. 55 EKPC (wylaczenie innych srodkow rozstrzygania sporow). W opinii
ETPC wniosek nalezato potraktowaé jako pytanie, czy postepowanie przed
Komisjg Praw Cztowieka WNP mozna uzna¢ za ,,inng procedure miedzynaro-
dowego dochodzenia lub rozstrzygniecia”, w rozumieniu art. 35 ust. 2 (b)
EKPC.

Kolejny (drugi) wniosek Komitetu Ministrow o wydanie opinii doradczej,
dotyczacy list kandydatow na stanowisko sedziego ETPC, wymagat interpre-
tacji pojecia ,,kwestia prawna”. Sposrod trzynastu rzadow, ktére ztozyly pi-
semne stanowiska w tym postepowaniu, tylko Austria i Hiszpania zakwestio-
nowaty jurysdykcje Trybunatu. Francja natomiast wyrazita poglad, iz
jurysdykcja doradcza ETPC nie obejmuje badania zgodnosci rezolucji Zgro-
madzenia Parlamentarnego Rady Europy z EKPC. Trybunat uznat, ze pierw-
sze pytanie zadane przez Komitet Ministrow (tj. Czy lista kandydatow na
stanowisko sedziego ETPC, ktdra spetnia kryteria wskazane w art. 21
EKPC, moze by¢ odrzucona wytacznie z uwagi na kwestie dotyczace pici

34 Decyzja ETPC w sprawie kompetencji do wydania opinii doradczej z 2 czerwca 2004 r.,
§ 21.

35 Nota bene mechanizm skargi indywidualnej na podstawie Konwencji WNP nigdy
nie zostat uruchomiony (nie powstata Komisja Praw Cztowieka WNP, o ktdrej mowa w art.
34 tej konwencji).

36 Zob. § 33 decyzji ETPC.
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[kandydatow]?) dotyczy praw i obowigzkéw Zgromadzenia Parlamentarnego
w procedurze wyboru sedziéw, a zatem podniesiona kwestia ma charakter
prawny i jest objeta jurysdykcjg ETPC na podstawie art. 47 ust. 1 EKPC.
Ponadto nie wystgpity przestanki wylaczajgce jurysdykcje doradcza, o kto-
rych mowa w ar. 47 ust. 2 EKPC.

Trybunat nie wypowiedziat sie natomiast wprost, czy w ramach jego
kompetencji doradczej miesci sie odpowiedz na drugie pytanie (tj. czy rezolu-
cje Zgromadzenia Parlamentarnego nr 1366 (2004) i 1426 (2005) naruszaja
obowigzek Zgromadzenia na podstawie art. 22 EKPC do rozpatrzenia listy
lub nazwiska na takiej liscie, na podstawie kryteriow wskazanych w art. 21
EKPC). ETPC wyrazit jedynie watpliwo$¢, czy powyzsze pytanie dotyczy
wytgcznie ,interpretacji Konwencji i protokotéw do niej” w rozumieniu art. 47
ust. 1 EKPC. Trybunat powstrzymat sie jednak od rozstrzygniecia tej kwe-
stii, zwazywszy na odpowiedz udzielong na pierwsze pytanie zadane przez
Komitet Ministrow.

Uzasadnienie opinii doradczych ETPC z 12 lutego 2008 r.
i 22 stycznia 2010 r.

Pierwsza merytoryczna opinia doradcza ETPC (z 12 lutego 2008 r.) spo-
tkata sie ze zrozumiatym zainteresowaniem w piSmiennictwie37. Odpowiada-
jac na pytanie Komitetu Ministrow (w pewnym uproszczeniu: czy mozna
odrzucic¢ liste kandydatéw na sedzidw, gdy sg na niej jedynie osoby tej samej
pkci?), ETPC wyrazit poglad, iz sg granice dla realizowania polityki obecnosci
tzw. ,plci niedoreprezentowanej” (ang. undsr-rsprsssntsd ssx) w ramach
funkcji Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy. Granice te wytyczyty
same panstwa-strony Konwencji: Komitet Ministrow nie zdecydowat sie¢ bo-
wiem skorzysta¢ z sugestii Zgromadzenia Parlamentarnego, aby wprowadzic¢
traktatowy wymog przedstawiania przez panstwa listy kandydatow, na kt6-
rej bedzie co najmniej jedna osoba kazdej ptci38. Trybunat podkreslit, ze
w niekiedy moze pojawi¢ sie trudno$¢ ze zréznicowaniem takiej listy pod
katem pikci, a zwtaszcza w panstwach, w ktdrych, liczba os6b uprawiajgcych
zawody prawnicze nie jest duza. Ponadto Trybunatl zwrdcit uwage, ze pan-
stwa-strony co do zasady zaakceptowaty promowang przez Zgromadzenie
Parlamentarne zasade nominowania kandydatéw ,pitci niedoreprezentowa-
nej”, ale z zastrzezeniem mozliwosci odstepstwa od tej zasady w uzasadnio-

37 M. Kowalski, Pierwsza opinia doradcza Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2008 nr 7, s. 49-54. Zob. takze A. Mowbray, The considera-
tion of gender in the process of appointing judges to the European Court of Human Rights,
,Human Rights Law Review” 2008, Vol. 8, No. 3, s. 549-559.

38 Zob. pkt 49 opinii z 12 lutego 2008 r.
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nych przypadkach. Dazenie do zapewnienia zréznicowania ptciowego stano-
wi zatem obowigzek starannego dziatania, a nie rezultatu.3

ETPC nie podzielit opinii, jakoby zréznicowanie kandydatow na stanowi-
sko sedziego pod katem pici byto tatwe do osiggniecia, skoro w swietle Kon-
wencji kandydaci nie muszg by¢ obywatelami panstwa-strony dokonujacego
nominacji. Wedtug ETPC, paistwa nie moga by¢ zmuszane do wskazywania
kandydata niebedgcego ich obywatelem, gdyz budzitoby to zastrzezenia na
tle poszanowania suwerennosci panstw, a ponadto bytoby szkodliwe dla
sprawnego funkcjonowania systemu kontrolnego EKPC40. A zatem, wymaga-
nie od panstw nominowania na stanowisko ,sedziego narodowego” (ang. na-
tional judge) cudzoziemca tylko dlatego, aby osiaggna¢ zréznicowanie listy
pod katem pici kandydatow, jest niezgodne z Konwencja.

W konkluzji Trybunat stwierdzit, ze chociaz zapewnienie zréznicowa-
nych piciowo list kandydatow na sedziow jest zasadne i ogolnie akceptowa-
ne, nie mozna wprowadzaé¢ takiego zréznicowania poprzez kategoryczne
i bezwarunkowe postanowienia, ktdre mogg uniemozliwi¢ panstwom-stro-
nom Konwencji dokonanie wyboru kandydatow spetniajagcych kryteria wska-
zane w art. 21 ust. EKPC4L Jednoczes$nie Trybunat prébowat nieco zatago-
dzi¢ ton swojego stanowiska, podkreSlajac ze na pytanie zadane przez
Komitet Ministrow trudno jest odpowiedzie¢ ,,tak” lub ,nie”. Natomiast jako
sprzeczng z Konwencja nalezy uznac¢ praktyke Zgromadzenia Parlamentar-
nego polegajacg na odrzucaniu listy kandydatéw do stanowiska sedziego,
w sytuacji gdy panstwo nominujace przedsiewzieto wszelkie konieczne i wia-
Sciwe kroki, aby zapewni¢ obecno$¢ kandydata ,ptci niedoreprezentowanej”
na liscied2.

Powyzsza konkluzja zastuguje na aprobate4d. Trudno nie zgodzi¢ sie ze
stwierdzeniem, ze to przede wszystkim litera traktatu wyznacza kryteria
wymagane do sprawowania urzedu sedziego, a wprowadzanie dodatkowych
(pozatraktatowych) warunkéw - nawet gdy sa one racjonalnie uzasadnione
- nie moze zmusza¢ panstw do przedstawiania list spetniajgcych wymogi
»dodatkowe”, a niespetniajgcych , podstawowych”. Warto tez mie¢ na wzgle-
dzie, ze spdr wokét ,pici niedoreprezentowanej” w Trybunale dotyczyt - po-
$rednio - interesujgcego pytania o granice autonomii prawotwdrczej i funk-
cjonalnej organdw organizacji miedzynarodowej. Zgromadzenie Parla-
mentarne Rady Europy stanowi bowiem ciekawy przyktad organu, ktéry
rozszerzajgco interpretuje swoje funkcje statutowe (lub przewidziane w in-
nych traktatach). Jednak z uwagi na ramy niniejszego opracowania ten
watek nie bedzie w tym miejscu kontynuowany.

39 Ibidem, pkt 51.
40 Ibidem, pkt 52.
41 Ibidem, pkt 53.
42 Ibidem, pkt 54.
43 Tak réwniez M. Kowalski, op. cit., s. 54.
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Druga opinia doradcza ETPC - wydana 22 stycznia 2010 r. - réwniez
dotyczyta procedury wyboru sedziow Trybunatu, przy czym pytania zadane
przez Komitet Ministrow miaty wymiar stricte proceduralny i nie odnosity
sie do kryteriéw wyboru na urzad sedziego. Bezposrednig przyczyng skiero-
wania przez Komitet Ministréw wniosku o wydanie opinii doradczej byt spér
pomiedzy Zgromadzeniem Parlamentarnym a rzgdem Ukrainy, ktéry w wy-
niku zmian na szczytach wtadzy domagat sie anulowania uprzednio ztozonej
listy kandydatéw na sedziéw ETPC i zastgpienia jej przez liste utozong juz
przez nowe wiadze.

Odpowiadajac na zadane pytania, Trybunatl powotat sie na trzy zasady
ogélne: zasade skutecznej ochrony praw cztowieka jako celu EKPC, koniecz-
nos¢ zapewnienia autorytetu i wihasciwego funkcjonowania ETPC, w tym
wyktadni art. 21 i 22 EKPC w sposéb stuzacy najlepiej niezawistosci i bez-
stronnosci Trybunatu i jego sedzidw, oraz zasade rdwnowagi i podziatu kom-
petencji pomiedzy panstwa-strony a Zgromadzenie Parlamentarne na pod-
stawie art. 22 EKPC44. ETPC przypomniat, ze kompetencje nadane
Zgromadzeniu Parlamentarnemu przez panstwa-strony na podstawie art. 22
EKPC obejmujg zarbwno zobowigzania, jak i prerogatywy. Do tych ostatnich
Trybunat zaliczyt - w Swietle braku szczeg6towych wskazan w tresci art. 22
EKPC - pewna swobode w ustalaniu procedury wyboru sedziéw.45 Panstwa-
strony rowniez dysponujg zakresem swobody przy wypetnianiu ich zobowig-
zan na podstawie tego postanowienia. Wedtug Trybunatu zadna ze stron
wykonujaca swoje zadania w procedurze nominowania i wyboru sedziow
(tj. Zgromadzenie Parlamentarne i panstwo-strona Konwencji) nie moze tego
czyni¢ ze szkodg dla uprawnien drugiej strony. Pafhstwa moga wycofac liste
kandydatéw w trakcie wstepnego etapu procedury, pod warunkiem ze nie
zaktoca to normalnego przebiegu i harmonogramu prac ZPRE w zwigzku
z wyborami sedziego46. Jednak w interesie pewnos$ci prawnej, a takze przej-
rzystosci i skutecznosci wskazane jest - zdaniem Trybunatu - okreslenie
terminu dopuszczalnego wycofania listy badz jej czesci (tj. niektérych kandy-
datéw) przez panstwo-strone, wyjgwszy konieczno$¢ uzupetnienia sktadu
0s6b nominowanych przez panstwo z przyczyn losowych. ETPC doszedt do
wniosku, ze terminem dopuszczalnego wycofania lub zastgpienia listy osob
nominowanych powinien by¢ termin ztozenia listy w Zgromadzeniu Parla-
mentarnym, inaczej bowiem zaktocatoby to prawidtowy przebieg i harmono-
gram procedury wyborczej47. Na panstwach spoczywa obowigzek wihasciwego
przeprowadzenia naboru kandydatéow speiniajgcych kryteria wyrazone
w art. 21 ust. 1 EKPC, natomiast wraz z momentem przedstawienia listy
w ZPRE wygasa mozliwo$¢ zastgpienia 0séb wskazanych na liscie innymi

44 Zob. pkt 36-39 opinii doradczej z 22 stycznia 2010 r.
45 Ibidem, pkt 43.
46 Ibidem, pkt 46.
47 lbidem, pkt 49.
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badZz wycofanie catej listy. A zatem w okolicznosciach sprawy, ktdra stata sie
powodem skierowania wniosku o opinie doradcza, wycofanie listy kandyda-
tow na sedzidw nie byto skuteczne.

Protokot nr 16 do EKPC - rozszerzenie zakresu kompetencji
doradczej czy nowa formuta dialogu ETPC z sgdami
krajowymi?

Dyskusje na temat rozszerzenia kompetencji doradczej ETPC mozna
podzieli¢ na dwie zasadnicze cze$ci. Pierwsze inicjatywy zmierzajgce do
zmiany ksztattu tej kompetencji pojawity sie wkrotce po wejsciu w zycie
Protokotu nr 2 do Konwencji, a wiec na poczatku lat 70. XX wieku. Panstwa-
strony EKPC zdaly sobie sprawe, ze waski zakres rzeczowy jurysdykcji do-
radczej bardzo ogranicza praktyczne zastosowanie procedury wprowadzonej
na mocy tego protokotu. W 1974 r. pracach miedzyrzagdowych pojawita sie
sugestia rozszerzenia zakresu kompetencji doradczej ETPC, fgcznie z uchyle-
niem Protokotu nr 2 i zastgpieniem go nowg regulacjg48. Negatywnie na
temat ostatniego pomystu wyrazit sie sam Trybunat, argumentujgc - skad-
ingd stusznie - ze nie mozna przesgdza¢ o bezuzytecznos$ci dotychczasowej
procedury doradczej49. Dyskusja odnosnie do rozszerzenia jurysdykcji do-
radczej w latach 70. XX wieku zmierzala w kierunku nadania Trybunatowi
kompetencji do wydawania (na wniosek rzagdow) opinii o projektach krajo-
wych aktéw prawnych. Jak juz wspomniano, tego typu wniosek probowaty
bezskutecznie przeforsowaé Niderlandy wkrétce po wejsciu w zycie Protoko-
tu nr 2. Jednak pomyst rozszerzenia jurysdykcji doradczej Trybunatu na
projekty krajowych aktow prawnych nie uzyskal wystarczajacego poparcia
wsrod panstw-stron. W trakcie prac w komitetach miedzyrzgdowych wskazy-
wano na szereg problemdw, jakie wigzatyby sie z nowym ksztattem kompe-
tencji doradczej, w tym mozliwo$¢ pojawienia sie na wokandzie Trybunatu
sprawy, w ktdrej wczesniej oceniat ustawodawstwo krajowe w opinii dorad-
czej50. Tak czy inaczej brak zainteresowania panstw spowodowal, ze pomyst
rozszerzenia jurysdykcji doradczej na badanie zgodnosci projektow legisla-
cyjnych na wniosek rzagdéw upadt zaréwno w latach 70., jak i w latach 90.,
kiedy to opracowano projekt Protokotu nr 11 do Konwencji. Przypomnijmy,
ze EKPC po zmianach wprowadzonych na mocy tego Protokotu uwzgledniata
kompetencje doradczg Trybunatu w niemal tej samej postaci, co w Protokole
nr2.

Natomiast drugi etap dyskusji o usprawnieniu jurysdykcji doradczej
ETPC obejmuje inicjatywe rozszerzenia jej zakresu przedmiotowego na pyta-

48 A. Drzemczewski, op. cit., s. 500.
49 Ibidem, s. 501.
50 Ibidem, s. 509.



18 Michat Balcsrzak

nia przedstawiane przez sady panstw-stron. Nie chodzi tu zatem o modyfika-
cje istniejacej kompetencji przewidzianej w artykutach 47-49 Konwencji, ile
raczej o wprowadzenie zupeinie nowej procedury. Problematyka ta zostata
podniesiona m.in. w raporcie tzw. Group of Wise Persons z 2006 r.51,
w ktérym pozytywnie oceniono mozliwos$¢ fakultatywnego zwracania sie
0 opinie doradczg do ETPC przez sady krajowe. Zdaniem Grupy, stuzytoby to
rozwojowi dialogu pomiedzy sgdami oraz wzmacniato ,konstytucyjng” role
Trybunatu. Powyzsza propozycja zakladata, aby jedynie sady konstytucyjne
lub sady ostatniej instancji miaty legitymacje do wnioskowania o opinie
doradczg, a ponadto aby ETPC miat peing swobode w podejmowaniu decyzji
co do wydania bgdz odmowy wydania opinii doradczej, nawet bez podania
powodow. Propozycja Grupy spotkata sie z pozytywna reakcjg w doktrynie52.

Koncepcja nowego uksztattowania jurysdykcji doradczej ETPC - tj. nie-
zaleznie od istniejacej na podstawie art. 47 EKPC - byta nastepnie rozwaza-
na w pracach Grupy Refleksyjnej (DH-S-GDR) dziatajgcej w latach 2007-
-2009. Sekretariat przedstawit nastepujacg propozycje przepisu wprowadza-
jacego nowy rodzaj jurysdykcji doradczej: Trybunat moze, na wniosek sgdu
lub trybunatu Wysokiej Uktadajgcej sie strony, ktérego orzeczenia nie podlega-
ja zaskarzeniu wedtug prawa wewnetrznego, wydawacé opinie doradcze
w sprawie interpretacji praw i wolnosci okre$lonych w rozdziale | Konwencji
1protokotach do niej53 Nastepnie koncepcja wprowadzenia nowej procedury
doradczej otrzymata wsparcie na wysokim szczeblu politycznym, gdyz zo-
stata uwzgledniona w Deklaracjach z Izmiru oraz Brighton54. Co ciekawe,

51 Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, 15 November
2006, sygn. dokumentu CM(2006)203, § 76-86. Tekst dostepny na stronie internetowej
Rady Europy.

52 Zob. na ten temat (i krytycznie wobec upodabniania procedury doradczej w ETPC
do procedury prejudycjalnej na podstawie art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu UE): E.
tetowska, Co-operation of the ECHR with supreme national judiciary bodies (consultative
opinions) and the role of popularising the case-law of the ECHR, w: Reforming the Europe-
an Convention on Human Rights: A work in progress, Council of Europe Publishing 2009,
s. 207-209.

53 Zob. Draft working paper on the proposal introducing an advisory opinion procedure
in the European Convention on Human Rights - 5. posiedzenie Grupy DH-S-GDR, 4-6
marca 2009 r. Ttumaczenie autora.

54 Deklaracja z lzmiru przyjeta 27 kwietnia 2011 r. na Konferencji wysokiego szczebla
w sprawie przyszto$ci Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, pkt 2 (b): Konferencja
zacheca Komitet Ministrow do zastanowienia si¢ nad zasadno$cig wprowadzenia procedury
pozwalajgcej najwyzszym sadom krajowym zwracac sie do o opinie doradcze do Trybunatu.
Deklaracja z Brighton przyjeta 19 kwietnia 2012 r. (takze na Konferencji wysokiego szcze-
bla) stwierdza w pkt 12 (d): (...) interakcja pomiedzy Trybunatem i witadzami krajowymi
mogtaby zosta¢ wzmocniona poprzez wprowadzenie do Konwencji dodatkowej kompetencji
Trybunatu, opcjonalnej dla panstw-stron, do wydawania - na wniosek - opinii doradczych
na temat wyktadni Konwencji w kontekécie konkretnej sprawy na poziomie krajowym,
uwzgledniajac niewigzacy charakter tych opinii dla innych panstw-stron (...). Zob. takze
pkt 2 i 3 raportu wyjasniajacego do Protokotu nr 16 do EKPC, dostepnego na stronie:
http://conventions.coe.int
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propozycja nowej procedury nie znalazta sie w nieco wczesniejszej Deklaracji
z Interlaken, ktdra rozpoczynata serie trzech pokonferencyjnych stanowisk
politycznych panstw-stron Konwencji w latach 2010-2012.

Decydujace znaczenia miata Deklaracja z Brighton, w ktérej zwrdcono
sie do Komitetu Ministrow o przygotowanie projektu protokotu opcyjnego do
Konwencji do korica 2013 r.5% Gospodarze konferencji w Brighton wykazywa-
li duza aktywno$¢ w promowaniu ,dialogu” sagdéw krajowych i Trybunatu
strasburskiego. Nie bez znaczenia byto takze dazenie do osiggniecia konkret-
nych wynikéw w procesie reformowania systemu Konwencji, zwazywszy na
rosnacy sceptycyzm brytyjskich kregow politycznych wobec obecnosci Zjed-
noczonego Krélestwa w tym systemie. Przypomnijmy, ze w ostatnich latach
przybrat na sile spor czesci brytyjskich elit politycznych i Trybunatu, miedzy
innymi na tle prawa do gtosowania os6b pozbawionych wolnosci. Tak czy
inaczej nie mozna odmoéwi¢ Brytyjczykom determinacji do rozszerzenia ju-
rysdykcji doradczej Trybunatu. Stanowisko brytyjskie w tej kwestii mozna
takze uzasadni¢ pozytywnymi doswiadczeniami w dialogu sagdéw brytyjskich
i ETPC w sprawach dotyczacych standardéw dowodowych w procesie kar-
nym,56 jak réwniez pozytywng opinig Trybunatu wyrazong przed Konferen-
cjag w Brighton57.

Miedzyrzgdowe prace przygotowawcze nad projektem protokotu fakulta-
tywnego wprowadzajgcego nowg procedure doradczg, prowadzone pod egidg
Komitetu Ekspertéw ds. Reformy Trybunatu (DH-GDR), zostaty zakoriczone
jeszcze przed uptywem terminu wskazanego w Deklaracji z Brighton.
W rezultacie Protokét nr 16 do EKPC otwarto do podpisu 2 pazdziernika
2013 r. Artykut 1 tego Protokotu stanowi:

1. Najwyzsze sady i trybunaly Wysokiej Uktadajacej sie Strony, wyszcze-
gélnione zgodnie z artykutem 10, mogg zwracac sie do Trybunatlu o wydanie
opinii doradczych w zasadniczych kwestiach odnoszgcych sie do wyktadni
i stosowania praw i wolnosci okreslonych w Konwencji i protokotach do niej.

2. Wnioskujgcy sad lub trybunat moze zwrdécic sie o opinie doradczg tylko
w kontekscie zawistejprzed nim sprawy.

55 Zob. pkt 12(d) Deklaracji z Brighton in fine.

56 Zob. K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, Advisory jurisdiction and the European Court of
Human Rights: a magic bullet for dialogue and docket-control?, ,Legal Studies” 2014, vol.
34, issue 3, s. 12. Autorzy wskazujg na dialog Sadu Najwyzszego Zjednoczonego Krdélestwa
i ETPC, ktéry polegat na zrewidowaniu przez Wielkg lzbe Trybunatu dotychczasowego,
kategorycznego stanowiska w zwigzku z oceng skazania na podstawie zeznan $wiadka nie-
obecnego w czasie rozprawy. Wyrok Wielkiej Izby w sprawie Al-Khawaja p. Zjednoczonemu
Krélestwu z 15 grudnia 2011 r. zmienit wcze$niejsze orzeczenie lzby (z 20 stycznia 2009 r.)
pod wpltywem argumentacji ptynacej z wyroku UK Supreme Court w sprawie R. v. Hornca-
stle and others autorstwa Lorda Phillipsa (z 9 grudnia 2009 r., [2010] All ER 359).

57 Zob. Reflection Paper on the Proposal to Extend the Court’s Advisory Jurisdiction,
dokument dostepny na stronie: http://www.coe.int/t7dgi/brighton-conference/documents/Co-
urt-Advisory-opinions_en.pdf.
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3. Whnioskujgcy sad lub trybunat przedstawi uzasadnienie swojego wnio-
sku oraz whasciwe tto prawne ifaktyczne zawistej sprawy.53

Zgodnie z gtdwnymi zatozeniami nowej procedury doradczej, podstawo-
w3 jej cechg jest fakultatywno$¢, czyli pozostawienie sgdom krajowym swo-
body co do decyzji, czy skorzysta¢ z mozliwosci wnioskowania o opinie do
Trybunatu. Krag podmiotéw uprawnionych do skierowania wniosku obejmu-
je .najwyzsze sady i trybunaly”, ktére zostang wskazane przez panstwo-
strone Protokotu nr 16 na podstawie art. 10. Tworcy Protokotu celowo uzyli
w art. 1 przymiotnika highest (a nie: the highest), aby pozostawi¢ pafnstwom
mozliwo$¢ wskazania sadéw innych niz sady najwyzsze i konstytucyjne59,
gdy wynika to ze specyfiki danego systemu sadownictwa krajowego. Ponad-
to, zgodnie z art. 10 Protokotu nr 16, oswiadczenie panstwa-strony wskazu-
jace sady uprawnione do wnioskowania o opinie doradczg moze by¢ p6zniej
modyfikowane na tych samych zasadach, co pierwsze tego typu oswiadczenie
sktadane Sekretarzowi Generalnemu Rady Europy w momencie podpisania
lub sktadania instrumentu ratyfikacji, przyjecia lub zatwierdzenia. A zatem
to wylacznie od wiadzy wykonawczej zaleze¢ bedzie desygnowanie sgdow
uprawnionych do wnioskowania o opinie, jak i dokonywanie zmian w tresci
oSwiadczenia, o ktérym mowa w art. 10 Protokotu nr 16. W piSmiennictwie
wyrazono obawe, ze takie rozwigzanie moze prowadzi¢ do naduzy¢, bowiem
niektdre panstwa mogg odmowi¢ uwzglednienia - na przyktad - sadu kon-
stytucyjnego, z ktdrym aktualna wiladza wykonawcza znajduje sie w spo-
rze60. Nie jest wykluczony takze scenariusz, w ktorym panstwo-strona wyco-
fuje legitymacje do wnioskowania o opinie doradczg dla sadu lub trybunatu,
ktéry swojg dziatalnoscig ,,narazit sie” wtadzy wykonawczej. Oczywiscie byt-
by to bardzo niepokojacy sygnat z perspektywy poszanowania rzadéw prawa
w danym panstwie, ale nie mozna takiego scenariusza wykluczy¢, biorac pod
uwage rzeczywiste konflikty pomiedzy rzgdem a sgdem konstytucyjnym
w niektérych Panstwach-Stronach Konwencji. Z tego punktu widzenia pozo-
stawienie wiadzy wykonawczej tak daleko idacej swobody w ksztattowaniu
kregu saddw uprawnionych do wnioskowania o opinie doradczg trzeba uznac
za ryzykowne.

Przedmiotem wniosku o opinie doradczg powinny by¢ ,,zasadnicze kwe-
stie odnoszace sie do wyktadni i stosowania praw i wolnosci okreslonych
w Konwencji i protokotach do niej” (ang. questions ofprinciple relating to the
interpretation or application of the rights and freedoms defined in the Co-
nvention or the Protocols thereto). W raporcie wyjasniajgcym odnotowano, ze
pojecie ,zasadniczej kwestii” bylo zainspirowane raportem Group of Wise
Persons z 2006 r., a po czesci ma zwigzek z terminem ,powazne zagadnienie
dotyczace interpretacji i stosowania Konwencji i protokotéw do niej” (ang.

58 Ttumaczenie autora.
59 Zob. pkt 7 Raportu wyjasniajagcego do Protokotu nr 16.
60 K. Dzehtsiarou, N. O’Meara, op. cit., s. 20.
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serious question affecting the interpretation or application of the Convention
and Protocols thereto) uzytym w art. 43 ust. 2 Konwencji, w ktérym mowa
0 przestankach przyjecia wniosku o przyjecie sprawy do rozpoznania przez
Wielka Izbe Trybunatu (po wyroku Izby).

Charakterystyczng cechg ,,zasadniczej kwestii” przedstawianej Trybuna-
towi w zwigzku z wnioskiem o opinie doradcza musi by¢ jej zwigzek ze
sprawg zawistg przed sadem wnioskujgcym o opinie doradczg, co wyklucza
abstrakcyjne pytania np. odnosnie zgodno$ci z Konwencjg przepisow prawa
krajowego. Obowigzkiem sgdu-wnioskodawcy jest sformutowanie uzasadnie-
nia wraz z ,whasciwym ttem faktycznym i prawnym zawistej sprawy”, co
w $wietle raportu wyjasniajagcego wymaga przedstawienia: meritum sprawy
wraz z ustaleniami faktycznymi dokonanymi w postepowaniu krajowym
(a przynajmniej streszczenia kwestii faktycznych), przepiséw prawa krajo-
wego majgcych zastosowanie w sprawie, kwestii dotyczacych Konwenciji,
a w razie potrzeby takze streszczenia argumentoéw stron postepowania krajo-
wego oraz (w miare mozliwosci) wiasnego stanowiska sadu wnioskujgcego,
w tym analiz dokonanych samodzielnie przez ten sad6l. Wniosek moze byc¢
sporzadzony w jezyku urzedowym panstwa, ktdrego sad zwraca sie o opinie
doradczg do Trybunatu.

Artykut 2 Protokotu nr 16 okres$la ramy proceduralne w postepowaniu
zainicjowanym whnioskiem sgdu krajowego. Pierwszym jego etapem jest roz-
strzygniecie przez zespot pieciu sedzidw Wielkiej lzby kwestii przyjecia lub
odmowy przyjecia wniosku. Odmowa wymaga uzasadnienia. Jezeli wniosek
zostanie przyjety, Wielka Izba wydaje opinie doradczg w skiadzie uwzgled-
niajacym sedziego wybranego z panstwa, z ktdrego wptynat wniosek sadu.
Prawo udziatu w postepowaniu - poprzez sktadanie pisemnych stanowisk
1 uczestniczenia w rozprawach —przyznano Komisarzowi Praw Cztowieka
Rady Europy. Ponadto Prezes ETPC moze zaprosi¢ do przedktadania stano-
wisk i udziatu w rozprawach inne panstwa-strony lub podmioty trzecie62.

Podobnie jak w przypadku ,starej” procedury doradczej, opinie wydawa-
ne przez Trybunal wymagaja uzasadnienia, a jezeli opinia w catosci lub
czesci nie wyraza jednomys$linej opinii sedziéw, kazdy sedzia bedzie upraw-
niony do zalgczenia opinii odrebnej63. Opinie doradcze podlegajg publikaciji,
niezaleznie od obowigzku ich doreczenia sgdowi-wnioskodawcy oraz pan-
stwu-stronie, w ramach ktérego ten sad funkcjonuje. Zgodnie z art. 5 Proto-
kotu nr 16, opinie doradcze nie sg wigzace, co oznacza zaréwno brak zwigza-
nia sadu-wnioskodawcy, jak i panstwa-strony. Pozostaje rowniez oczywiste,
ze opinie doradcze nie wigzg samego Trybunatu, tak jak inne rozstrzygnie-
cia, w tym orzeczenia wydawane w postepowaniach ze skargi indywidualnej.
Zwazywszy na fakt, ze opinie doradcze wydawane beda przez Wielkg Izbe,

61 Ibidem, pkt 12.
62 Zob. art. 3 Protokotu nr 16.
63 Zob. art. 4 ust. 2 Protokotu nr 16.
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tezy zawarte w opinii powinny mie¢ walor oddziatywania precedensowego
wewnatrz systemu EKPC, zwlaszcza gdyby opiniowana sprawa znalazta sie
ponownie w Trybunale, tym razem w postepowaniu spornym. Trudno row-
niez bedzie odmowic¢ opiniom doradczym wydawanym w trybie Protokotu 16
pewnego oddziatywania erga omneseé4.

Oceniajgc rozwigzania zawarte w Protokole 16 do Konwencji, trzeba
odnies¢ sie przede wszystkim do celéw nowej procedury, jej funkcji oraz
prognozowanego wykorzystania i wptywu na funkcjonowanie dotychczasowe-
go systemu kontrolnego EKPC. JeS$li chodzi o cele, w pierwszym rzedzie
nalezy przytoczy¢ passus preambuty do Protokotu nr 16, w ktérym panstwa-
strony uznaja, ze ,,rozszerzenie kompetencji Trybunatu do wydawania opinii
doradczych pogtebi wzajemne oddziatywanie pomiedzy Trybunatem i wtadza-
mi krajowymi, a tym samym umocni wdrazanie Konwencji, zgodnie z zasadg
subsydiarno$ci”65. Reflection paper przygotowany przez Trybunat przed Kon-
ferencjg w Brighton zawiera takze sugestie, ze celem nowej procedury do-
radczej moze by¢é wyjasnianie kwestii dotyczacych interpretacji Konwencji
na wczesnym etapie (tzn. przynajmniej przed skierowaniem skargi do Trybu-
natu), co moze zapobiec wnoszeniu skarg indywidualnych, zwilaszcza w spra-
wach ujawniajgcych problem strukturalny66. Wyrazono nawet przypuszcze-
nie, ze rozszerzona procedura doradcza w perspektywie S$rednio- i diugo-
terminowej moze zredukowac obcigzenie Trybunatu sprawami ze skarg indy-
widualnych67. Tego typu oczekiwanie spotkato sie z zasadng krytyka w pi-
Smiennictwie68 Jak sie wydaje, ocena wptywu nowej procedury doradczej na
zmniejszenie obcigzenia Trybunatu jest czystg spekulacjg. Nawet jesli przy-
jac¢, ze sady wnioskujace o wydanie opinii bedg zazwyczaj orzeka¢ zgodnie
z uzyskang opinig, takie orzeczenia nie zamykajg przeciez drogi do skorzy-
stania ze skargi indywidualnej podmiotom niezadowolonym z tresci rozstrzy-
gniecia.

Bardziej realistycznym celem nowej procedury jest stworzenie ,forum
dialogu” pomiedzy Trybunatem a sgdem najwyzszym lub konstytucyjnym
panstw-stron, przy ewentualnym udziale Komisarza Praw Czlowieka Rady
Europy, zainteresowanych rzadéw (stad preambuta do Protokotu 16 nawig-
zuje do ,oddziatywania pomiedzy Trybunatem a wiladzami krajowymi),
a takze organizacjami pozarzadowymi. Nie chodzi tu zatem tylko o stworze-
nie ram dla ,dialogu miedzysagdowego” czy ,wspélnoty sadéw” - nota bene
bardzo wartoSciowej i intensywnie rozwijanej koncepcji, zwlaszcza w pi-

64 Zwraca na to uwage L.-A. Sicilianos, L ¢largissement de la compétence consultative
de la Cour européenne des droits de I'homme - A propos du Protocole no. 16 a la Conven-
tion européenne des droits de I'homme, w: ,Revue trimestrielle des droits de I'homme”
2014, No. 97, s. 28.

65 Preambuta do Protokotu nr 16, 3. akapit.

66 Reflection paper, pkt 14.

67 Ibidem.

68 K. Dzehtsiarou, N. O’'Meara, op. cit., s. 14 i n.
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Smiennictwie amerykanskim@9- lecz o zachecanie sgddw krajowych do inicjo-
wania takiego dialogu przy ewentualnym udziale innych podmiotow, o kto-
rych mowa art. 3 Protokotu nr 16. Mozna przyjg¢, ze w dotychczasowym
systemie strasburskim dialog sgdow najwyzszych i konstytucyjnych z Trybu-
natem takze byt mozliwy i niekiedy wrecz podrecznikowy, jak w przypadku
niektérych postepowan zakoriczonych wydaniem przez ETPC wyrokdéw pilo-
tazowych70. Nowa procedura doradcza zwiekszataby natomiast mozliwo$¢
nawigzania dialogu miedzy sgdami krajowymi i ETPC w sprawach o zasad-
niczym znaczeniu (ang. cases of principle), takze gdy nie dotyczg kwestii
systemowych lub nie sg rozstrzygane w drodze wyroku pilotazowych.

Trudno bytoby natomiast odpowiedzialnie stwierdzi¢, ze celem nowej
procedury jest zwiekszenie efektywnosci Trybunatu, jezeli pod pojeciem
~efektywnosci” rozumiemy sprawniejsze i szybsze rozstrzyganie spraw indy-
widualnych. Procedura doradcza umocowana w Protokole nr 16 nie ma prze-
ciez na celu przeniesienia punktu ciezkosci rozstrzygania prostych spraw na
poziom krajowy; przeciwnie: zacheca do zwracania sie do Trybunatu z pyta-
niami w ,zasadniczych sprawach”, ktdre zapewne i tak trafityby tam po
niekorzystnym dla skarzgcego rozstrzygnieciu sagdu najwyzszego lub konsty-
tucyjnego.

Jakg funkcje ma zatem spetnia¢ nowa procedura, skoro de facto prowa-
dzi do wydania ,opinii prejudycjalnej” na temat wyktadni lub stosowania
Konwencji w sprawie przedtozonej przez sad krajowy? Ot6z mozna zatozyc,
ze rozwigzanie przewidziane w Protokole nr 16 do Konwencji realizuje
przede wszystkim funkcje harmonizujgcg - w wymiarze materialnopraw-
nym, lecz takze instytucjonalnym - europejskg przestrzen prawng w dziedzi-
nie ochrony praw cztowieka. Skierowanie wniosku o opinie doradczg w try-
bie Protokotu nr 16 mozna traktowac jako sygnal, ze sadowi krajowemu
zalezy na wydaniu orzeczenia wtasciwego z perspektywy wyktadni i stosowa-
nia zobowigzan miedzynarodowych wynikajgcych z Konwencji. Skiadajac
wniosek, sad krajowy daje wyraz trosce 0 spojnos¢ wiasnego orzecznictwa
z Konwencja i jej acquis. Oczywiscie motywy ztozenia wniosku o opinie
doradczg moga by¢ réznorodne, bowiem poza dgzeniem do harmonijnej wy-
ktadni EKPC sadowi krajowemu moze takze przyswieca¢ cel w postaci
wsparcia sie autorytetem Trybunatu przy rozstrzyganiu spraw budzacych

69 Zob. na ten temat m.in. A.-M. Slaughter, Global Community of Courts, ,Harvard
Journal of International Law” 2003, nr 44, s. 191-219. Koncepcja ,globalnej wspdlnoty
sadow” wykracza poza formalne wiezi instytucjonalne i dotyczy wszelkich form dialogu
pomiedzy sgdami krajowymi i miedzynarodowymi, stanowigc forum poszukiwan wspélnych
wartoéci i zasad w globalizujgcym sie Swiecie.

70 O dialogu polskiego Trybunatu Konstytucyjnego z ETPC w zwiagzku ze sprawg Hut-
ten-Czapska p. Polsce pisze W. Sadurski, Partnering with Strasbourg: Constitutionalisation
of the European Court of Human Rights, the Accession of Central and East European Sta-
tes to the Council of Europe, and the Idea of Pilot Judgments, ,Human Rights Law Review”
2009, Vol. 9, issue 3, s. 412 i n.
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kontrowersje polityczne czy Swiatopogladowe. Nie ulega przeciez watpliwo-
Sci, ze sady kierujace wnioski o opinie doradczg nie bedg tego czyni¢ wytgcz-
nie z powodu niepewnos$ci czy niewiedzy co do istniejagcych zobowigzan pan-
stwa na podstawie ETPC i ich interpretacji.

Jesli chodzi o prognozy wykorzystania nowej procedury doradczej, to
tego typu rozwazania narazajg si¢ na brak wiarygodnos$ci, dopdki do Trybu-
natu nie zaczng naptywacé pierwsze wnioski na podstawie Protokotu nr 16.
Mimo to w literaturze przedmiotu trwa dyskusja o perspektywach tej proce-
dury i jej wptywie na dotychczasowy system kontrolny. Interesujgcym wat-
kiem tej dyskusji jest teza, iz realizacja nowej kompetencji doradczej Trybu-
natu strasburskiego mogtaby skorzystaé z dosSwiadczen Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE (TSUE), w zwigzku z rozstrzyganiem pytan prejudycjal-
nych w trybie artykutu 267 Traktatu o funkcjonowaniu UE71L Uwzgledniajac
istotne odmiennos$ci obu procedur, tj. opinii doradczych w trybie Protokotu
nr 16 oraz orzeczen prejudycjalnych TSUE, w tym przede wszystkim co do
zakresu zwigzania sadu kierujgcego wniosek o opinie doradcza/pytanie pre-
judycjalne, P. Gragl wyraza poglad, ze Trybunat Sprawiedliwosci UE ma
wiele do zaoferowania, jesli chodzi o swoje dos$wiadczenia w korzystaniu
z kompetencji do wydawania orzeczen prejudycjalnych. Dotyczy to miedzy
innymi dopuszczalnosci przeformutowania przez TSUE zadanego pytania
oraz odmowy odpowiedzi na pytania hipotetyczne i abstrakcyjne72. Zapewne
Trybunat strasburski bedzie miat na wzgledzie doSwiadczenia TSUE doty-
czace pytan prejudycjalnych, aczkolwiek mozna oczekiwa¢, ze ETPC sam
wypracuje zasady na przykiad co do odmowy wydania opinii doradczej
w zwigzku z wystarczajgcym wyjasnieniem danej kwestii w dotychczasowym
orzecznictwie (korzystajac, mutatis mutandis, z zasady acte éclairé stosowa-
nej w orzecznictwie TS UE dotyczacym pytan prejudycjalnych)73.

Nowa procedura doradcza miataby réwniez zastosowanie do wnioskow
dotyczacych zobowigzan Unii Europejskiej na podstawie EKPC, po przysta-
pieniu Unii do Konwencji, gdyby problem na tym tle pojawit sie przed sagdem
najwyzszym lub konstytucyjnym panfstwa-strony Konwencji (i Protokotu
nr 16). Wéwczas naturalnym stanem rzeczy bytoby wiaczenie TSUE w dialog
Trybunatu strasburskiego i sgdu panstwa-strony. Jeszcze inng kwestig jest
stworzenie samemu Trybunatowi Sprawiedliwosci UE proceduralnej mozli-
wosci wnioskowania o opinie doradczg w trybie Protokotu nr 16. Wymagato-
by to oczywiscie przystgpienia UE do Protokotu nr 16, jednak nie jest to
wykluczone z prawnego punktu widzenia. Skadingd takiego rozwigzania nie
przewiduje najnowsza wersja projektu Porozumienia o przystgpieniu UE do

71 Zob. P. Gragl, (Judicial) love is not a one-way street: the EU preliminary reference
procedure as a model for ECtHR advisory opinions under draft Protocol no. 16, ,European
Law Review” 2013, No. 2, s. 237.

72 Ibidem.

73 Ibidem, s. 247.
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EKPC74, a poza tym otwieratoby to kolejny front dyskusji o réwnowadze
instytucjonalnej pomiedzy ETPC a Trybunatem Sprawiedliwosci UE po przy-
stapieniu Unii do Konwencji.

Jak sie okazuje, wspomniany front dyskusji zostat - dos$¢ nieoczekiwanie
- otworzony w zwigzku z opinig Trybunatu Sprawiedliwosci UE nr 2/13
w sprawie zgodnosci projektu umowy o przystapieniu UE do EKPC z trakta-
tami europejskimi w trybie artykutu 218 ust. 11 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej7s. WSrod argumentéw przemawiajgcych, zdaniem TSUE,
za niezgodnoscig ww. projektu z traktatami europejskimi, znalazta sie takze
kwestia zastosowania Protokotu nr 16 do EKPC. Trybunat Sprawiedliwosci
doszedt do wniosku, ze protokot ten mogiby narusza¢ autonomie i skutecz-
no$¢ procedury odestania prejudycjalnego przewidzianego w art. 267
TFUE,7 poniewaz nie mozna wykluczyé¢, ze wniosek oUwydanie opinii dorad-
czej ztozony na podstawie protokotu nrD16 przez sad panstwa cztonkowskie-
go, ktdére przystapito do tego protokotu, mogiby uruchomic¢ procedure wcze-
$niejszego zaangazowania Trybunatu, tworzac tym samym ryzyko obejscia
procedury odestania prejudycjalnego przewidzianej wDart.D267DTFUE
(...)77. Autonomia i skutecznos¢ tej procedury bytyby wedtug TSUE zagrozo-
ne w zwigzku z brakiem uregulowania relacji mechanizmu ustanowionego
w Protokole nr 16 do EKPC a mechanizmem odestania prejudycjalnego.
Mozna przypuszczaé, ze TSUE zyczytby sobie zachowa¢ wytaczno$¢ na pro-
wadzenie dialogu z sgdami krajowymi we wszystkich sprawach, ktore doty-
Czg prawa unijnego, w tym praw podstawowych. Tymczasem zyczenie to
moze nie by¢ oczywiste z perspektywy systemu Konwencji europejskiej i roli
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w tym systemie.

Twércy Protokotu nr 16 przypuszczalnie nie zdawali sobie sprawy, ze
jego tres¢ okaze sie jednym z powoddéw storpedowania przez TSUE projektu
traktatu o przystagpieniu UE do EKPC. Gwoli Scistosci nalezy odnotowa¢, ze
Trybunat Sprawiedliwo$ci widzi w Protokole 16 do EKPC zagrozenie dla
autonomii i skuteczno$ci odestania prejudycjalnego, jak rowniez (a moze
przede wszystkim) witasnej pozycji instytucjonalnej78. Teoretyczne ryzyko
obejscia procedury prejudycjalnej, o ktorym mowa w opinii nr 2/13 TFUE,
pojawi sie zresztg niezaleznie od akcesji UE do EKPC, gdy tylko Protokot

74 Zob. Draft revised agreement on the accession of the European Union to the Conven-
tion for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, w: Fifth Negotiation
Meeting between the CDDH ad hoc Negotiation Group and the European Commission on
the accession of the European Union to the European Convention on Human Rights, Final
Report to the CDDH, Strasbourg, 10 June 2013, s. 4 i n. Dokument dostepny na stronach
internetowych Rady Europy.

75 Sygn. ECLI:EU:C:2014:2454. Tekst opinii dostgpny na stronie www.curia.europa.eu,
sygn. EUR-Lex - 62013CV0002.

76 Zob. § 197 opinii nr 2/13.

77 Zob. § 198 opinii.

78 Zob. m.in. komentarz W. Michla: Thou shalt have no other courts before me,
w: VerfBlog, 23 grudnia 2014 r., http://www.verfassungsblog.de/en/thou-shalt-no-courts.
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nr 16 wejdzie w zycie wobec jednego lub wigcej panstw-stron UE. Nie jest
zatem wykluczone, ze obiekcje TSUE i obawy wyrazane w opinii nr 2/13
wobec Protokotu nr 16 powrdcg w kontekscie stosowania mechanizmu prze-
widzianego w tym traktacie.

Podsumowanie

Nowa procedura doradcza moze okazaé sie uzytecznym instrumentem
promowania dialogu pomiedzy wysokimi instancjami sgdowymi panstw-
stron Konwencji a Trybunatem, z udziatem rzadéw, Komisarza Praw Czto-
wieka Rady Europy i innych podmiotéw. Funkcja tego dialogu powinna by¢
harmonizacja wyktadni i stosowania EKPC, uzgadnianie linii orzeczniczych
i argumentacji stuzacych wiasciwemu wywigzywaniu sie przez panstwa ze
swoich zobowigzan na tle postanowien Konwencji. Wartosci dodanej nowej
procedury mozna upatrywa¢ w lepszym wykorzystaniu autorytetu i poten-
cjatu Trybunatu strasburskiego w postepowaniach przed sgdami najwyzszy-
mi i konstytucyjnymi panstw-stron EKPC. Wnioskowanie o opinie doradczg
moze takze stanowi¢ okazje do przedstawienia przez sad krajowy wiasnej
argumentacji i proby przekonania Trybunalu o potrzebie zmodyfikowania
dotychczasowej linii orzeczniczej. Nowa procedura mogtaby tez okazac sie
pomocna po akcesji Unii Europejskiej do Konwencji w przypadkach rozstrzy-
gania przez sady najwyzsze lub konstytucyjne zagadnien powstatych na tle
akcesji, chociaz opinia TSUE nr 2/13 odsuwa w czasie mozliwo$¢ weryfikacji
tej hipotezy.

Przedwczesny jest natomiast entuzjazm co do wptywu nowej procedury
doradczej na kondycje strasburskiego systemu kontrolnego czy tez poziom
przestrzegania praw i wolnosci. Jako zbyt daleko idace nalezy uznaé stwier-
dzenie, ze przyjecie Protokotu nr 16 otwiera ,,nowy rozdziat w historii Kon-
wencji”79. Nie jest wykluczony scenariusz, w ktorym sady panstw-stron beda
bardzo powsciagliwie korzysta¢ z mozliwosci wnioskowania o opinie dorad-
cza. Nie da sie takze wyeliminowac potencjalnych konfliktéw stanowisk sa-
déw-wnioskodawcow i Trybunatu. Ocena wptywu Protokotu nr 16 na istnie-
jacy system strasburski oraz realizacja zatozen jego tworcow musi poczekac
do czasu wydania przez Trybunat pierwszych opinii w tym trybie80.

Mimo pewnych zastrzezen co do ksztattu nowej procedury doradczej,
trudno doszukiwaé sie powoddéw przemawiajgcych przeciwko zwigzaniu sie
przez Polske postanowieniami Protokotu nr 16. W polskich warunkach ustro-
jowo-konstytucyjnych naturalne bytoby wskazanie Sgdu Najwyzszego, Try-
bunatu Konstytucyjnego oraz Naczelnego Sadu Administracyjnego jako

79 Tak L.-A. Sicilianos, op. cit,, s. 9 i n.
80 Przede wszystkim konieczne jest wejscie w zycie Protokotu nr 16, do czego potrzeba
dziesieciu ratyfikacji panstw-stron - zob. art. 8 ust. 1 Protokotu nr 16.
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sadéw desygnowanych do sktadania wnioskéw o wydanie opinii doradczej w
rozumieniu art. 10 Protokotu nr 16. Ewentualna ratyfikacja tego protokotu
przez Polske wymagac¢ tez bedzie znowelizowania ustaw regulujgcych dzia-
falnos¢ i tryb postepowania przed wyzej wskazanymi organami wihadzy sg-
downiczej.
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Summary

The article deals with the advisory jurisdiction of the European Court of Human Rights
under Article 47 of the European Convention on Human Rights, as well as Protocol No. 16 to
the ECHR, adopted on 2 October 2013. The author undertakes to analyze the genesis of the
Court’s advisory jurisdiction, its legal basis and scope, as well as the contents of advisory
opinions delivered so far by the ECtHR. Further, the article focuses on the provisions of
Protocol No. 16, including its aims, functions of the new advisory jurisdiction and the forese-
eable realization of the Court’s advisory competence upon request of the ,highest courts and
tribunals” of the High Contracting Parties.



