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Jeszcze wokét koncepcji margin of appreciation
w kontekscie Protokotu nr 15 do EKPCz

W 2024 r. mineto 35 lat od czasu czerwcowych wyboréw z 1989 r. — rocznica ta sprzy-
ja takze refleksjom dotyczacym transformacji prawnej. Proces transformacji byt pro-
cesem politycznym, ale byt on réwniez procesem brzemiennym w skutki prawne i to
skutki prawne oddziatujace na wiele podmiotéw’. Jednga z takich dziedzin byta sze-
roko pojeta sfera praw cztowieka. Termin ,prawa cztowieka” w momencie przetomu
stat sie swoistym stowem-wytrychem, ktére znamionowato nowa rzeczywistos¢, da-
wato nowe spojrzenie na miejsce jednostki w spoteczenstwie, oznaczato otwarcie sie
na nowy, oparty na innej aksjologii system prawny. U podstaw zmian lezato gtebokie
przekonanie o odwrdceniu punktéw ciezkosci w procesie ochrony praw cztowieka,
czyli uczynienie cztowieka i jego godnosci punktem odniesienia, a nie panstwa z jego
~wszechmocng” wola?. Zmiany wymagato postrzeganie przedmiotu ochrony3. Istot-
ne byto wprowadzenie do systemu prawnego mechanizméw gwarancyjnych, ktére
wzmacniaty ten kierunek myslenia. Do takich mechanizméw niewatpliwie nalezaty
miedzynarodowe akty dotyczace praw cztowieka. Ksztattowaty one typ myslenia, ze
w sferze praw cztowieka wiadza panstwowa nie jest absolutna, ze sg standardy, ktére
przekraczaja granice panstwa.

! Pisatam o tym zaréwno w raporcie przygotowanym na VIIl Miedzynarodowe Kolokwium po$wie-

cone Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, jakie miato miejsce w Budapeszcie we wrzesniu 1995 .
(H/Coll(95)4), jak i w: Europejska Konwencja Praw Cztowieka a prawo wewnetrzne panstw-cztonkow
Rady Europy — wzajemne zaleznosci [w:] Konstytucja i gwarancje jej przestrzegania. Ksiega pamiqtkowa
ku czci prof. Janiny Zakrzewskiej, kom. red. J. Trzcinski, A. Jankiewicz, Warszawa 1996, s. 443-458.

2 Por. Z. Kedzia, An East-European Perspective on an All-European System of Human Rights Protection
[w:] Perspectives of an all-European System of Human Rights Protection: The Role of the Council of Europe,
the CSCE, and the European Communities: Proceedings and Recommendations of an International Confer-
ence, Poznan, Poland, 8-11 October 1990, s. 190; R. Wieruszewski, Human Rights and current Constitu-
tional Debates in Central and Eastern European Countries [w:] The Strength of Diversity: Human Rights
and Pluralist Democracy, eds. A. Rosas, J. Helgesen, Dordrecht-Boston-London 1992, s. 194.

3 Jak trafnie pisat W. Osiatynski: ,Socjalistyczny konstytucjonalizm odrzucit zasade przyrodzonych
(innate) praw cztowieka i traktowat prawa indywidualne jako rodzaj dobra gwarantowanego przez
panstwo w zamian za wypetnienie obowiazkéw obywatelskich” - idem, Rights in New Constitutions of
East Central Europe, ,Columbia Human Rights Law Review” 1994, vol. 26, s. 112.
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Kluczowe w tym zakresie byto przystapienie Polski do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka*. Byt to wyrazny efekt prawny likwidowania podzielonej Europy, polegajacy
m.in. na zerwaniu z podwojnym standardem praw cztowieka, zmierzajacy w kierunku
osadzenia praw cztowieka w ramie humanistycznych, ogélnoeuropejskich wartosci.

Przystapienie do EKPCz byto wyraznym wskazaniem na potrzebe przetamania
istniejacego dualizmu i stworzenia jednolitych standardéw w zakresie ochrony praw
cztowieka dla obu czesci Europy. Wéwczas jednak pojawity sie pytania zwigzane
z okresleniem, doprecyzowaniem tego, co nazywamy standardem europejskim. Ideg
przewodniag byto zachowanie homogenicznosci europejskiego systemu prawnego
w warunkach rozszerzania Rady Europy (dalej: RE). Réwnoczesnie jednak pojawiaty
sie pytania o zakres regulacji, o zakres tej homogenicznosci i sposéb jej rozumienia
w konkretnych warunkach danego panstwa. Sprowadzaty sie one w swojej istocie do
dookreslenia relacji zasady uniwersalnosci i subsydiarnosci w systemie konwencyj-
nym. Nie byto to zagadnienie nowe w systemie Rady Europy. Jednakze w tzw. nowych
demokracjach przystepujacych w poczatkach lat 90. do Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka, z catym bagazem minionego systemu, ale i swoich tradycji prawnych, py-
tanie to wybrzmiewato dos¢ mocno. Mozna byto obserwowac wyrazane w réznych
panstwach, nie tylko w Polsce, obawy przed zbyt daleko idaca ,uniformizacja” prawa
i ograniczaniem dopiero co odzyskanej suwerennosci. Obawy te udato sie w duzej
mierze w tym pierwszym okresie rozproszy¢, ale pojawiaty sie one nadal, a takze po-
wracaty w kolejnych latach.

Proces rozszerzania Rady Europy spowodowat, ze zwiekszeniu ulegta nie tylko jej
heterogenicznos¢ kulturowa, ale i prawna. Europejski system ochrony jest subsydiar-
ny w stosunku do systeméw ochronnych panstw, systeméw zakorzenionych w réz-
nych tradycjach kulturowych i prawnych. Proces realizowania ,jednolitego standardu”
ochrony praw cztowieka musi by¢ jednak stopniowy, poniewaz ramy prawne RE opie-
raja sie na kruchych podstawach zgody panstw cztonkowskich.

Pytanie zasadnicze zatem, stale powracajace dotyczyto tego, czy w ramach syste-
mu tworzenia europejskich standardéw i jednolitego systemu ochrony jest miejsce na
zréznicowanie, a jesli tak, to w jakich obszarach. Wydaje sie oczywiste, ze system Rady
Europy zapewnia standard minimum. Dopuszcza zatem wspétistnienie wspdlnych
standardéw podstawowych i krajowych ,swoistosci”. Kluczowe jest jednak rozumienie
tych ,swoistosci”. Odwotywanie sie do niektérych ,krajowych swoistosci” mogtoby bo-
wiem skutkowac rozbiciem catego systemu europejskiego. Byto zatem zrozumiate, ze
proces uwzgledniania tych odrebnosci nie mégt prowadzi¢ do podwazenia jednoli-
tego rozumienia i poszanowania europejskich standardéw ochrony praw cztowieka,
np. w takim obszarze, jak kwestie niezawisto$ci sedziowskiej®.

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokofami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2
(Dz. U.z 1993 . Nr 61, poz. 284; dalej: EKPCz lub Konwencja). Polska ratyfikowata Konwencje w dniu
19 stycznia 1993 r.

> Mozna tu przytoczy¢ orzeczenie pochodzace ze znacznie pézniejszego okresu, bedace wyrazem
tego stanowiska: ,Grzeda v. Poland [GC], no. 43572/18, 15 March 2022, a case concerning the prema-
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Problem jest zatem niezwykle delikatny. Istnieje bowiem swoiste napiecie miedzy
zasada subsydiarnosci a zasada uniwersalnosci. Ponadto obejmowanie przez prawa
cztowieka nowych kwestii, nowych obszaréw tematycznych, zwilaszcza z zakresu sze-
roko pojetej moralnoscii religii, sprawia, ze wyzwania dotyczace homogenicznoscii jej
rozumienia sg stale aktualne. Pojawialy sie one juz wczedniej i dotykaty ,starej” Rady
Europy w nieposzerzonym ksztatcie.

| to wtasnie w tamtej sytuacji pomoca w przezwyciezaniu tych obaw stata sie kon-
cepcja margin of appreciation wyprowadzona przez organ sagdowy RE.

Na temat tej koncepgji istnieje bardzo bogata literatura®. Mimo to stale istniejg wo-
kot niej kontrowersje i zréznicowane oceny co do jej znaczenia. M6j gtos zatem trak-
tuje jako kolejny w tym dyskursie, podkreslajacy znaczenie tej koncepcji, zwtaszcza
w warunkach wyraznie obserwowanej tendencji coraz szerszego zakresu regulacji
kwestii o charakterze moralnym, a takze stosowania rozszerzajacej interpretacji zasta-
nych pojec z tego obszaru.

Koncepcja marginesu oceny jest uwazana za jedng z najwazniejszych konstrukcji
prawnych w europejskim orzecznictwie praw cztowieka’. Z uwagi na jej geneze okresla
sie jg raczej jako doktryne czy koncepcje, a nie zasade®. Wptynefa ona w istotnym stop-
niu na sposéb argumentowania Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz
lub Trybunat) i w duzej mierze zdefiniowata stosunki Trybunatu z pafistwami zwigzany-
mi Konwencja. Odnosi sie ona do pola manewruy, jakie organy strasburskie sg sktonne
przyzna¢ wladzom krajowym, z uwagi na ich ,swoistosci” rozwigzan prawnych, w wy-
petnianiu ich obowigzkdéw wynikajacych z Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka®.

Margines oceny zostat po raz pierwszy oficjalnie przyjety przez Europejska Komi-
sje Praw Cztowieka w raporcie z 1958 r. w sprawie wniesionej przez Grecje przeciwko
Wielkiej Brytanii w zwigzku z domniemanymi naruszeniami praw cztowieka podczas
operacji antyrebelianckich na Cyprze. Do konca lat 90. XX w. koncepcja ta zostata po-
twierdzona przez liczne decyzje Komisji i wyrazona w ponad siedmiuset wyrokach Try-
bunatu',

ture termination of a Supreme Administrative Court judge’s term of office as member of the National
Council of the Judiciary, the Court relied on Protocol No. 15 to emphasise the importance of shared
responsibility and how this is linked to judicial independence. It noted that national authorities and
courts must interpret and apply domestic law in a manner that gives full effect to the Convention
and underscored that the Convention system cannot function properly without independent judges
(§ 324). The Court underlined that the Contracting Parties’ task of ensuring judicial independence was
thus of crucial importance for the functioning of the Convention system”.

6 Nie sposéb wymieni¢ tutaj wszystkich publikacji, ktére ukazaty sie na ten temat. Wybrane z nich
znajduja sie w przypisach do niniejszego tekstu.

7 Zob. szerzej A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, Gdarisk 2008.

8 S. Greer, The interpretation of the European Convention on Human Rights: Universal Principle of mar-
gin of appreciation,,UCL Human Rights Review” 2010, vol. 3, s. 2.

° https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.asp [dostep:
5.05.2024].

10" The Doctrine of the Margin of Appreciation under the European Convention on Human Rights: Its Le-
gitimacy in Theory and Application in Practice,,Human Rights Law Journal” 1998, vol. 19, no. 1.
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Geneze tej koncepcji faczy sie powszechnie z orzeczeniem Handyside przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu z 1976 r. Podstawa, dla ktérej w tej sprawie dopuszczono
zastosowanie margin of appreciation, byta ochrona moralnosci, a rownoczesnie brak
jednej wspdlnej europejskiej koncepcji moralnosci (the lack of a European conception
of morals). Warunkiem zatem zastosowania w danej sprawie tej koncepcji jest brak
powszechnej zgody panstw co do okreslonej dziedziny'. W $wietle tego orzeczenia
panstwom pozostawiono szeroki margines oceny w odniesieniu do ochrony moral-
nosci, poniewaz pojecie to, jak i jego zakres, rézni sie w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich™.

Brak zatem wzorca, ktéry mozna by uznac za europejski standard, dopuszczat za-
stosowanie swobody oceny, a zdaniem Trybunatu nie jest mozliwe znalezienie w pra-
wach panstw-stron Konwencji uniwersalnej koncepcji moralnosci, bo nalezy ona do
kategorii wartosci subiektywnych, poddawanych ocenie przy uwzglednieniu réznych
okolicznosci.

Granice za$ stosowania marginesu oceny bywaja rézne. Jest on stopniowalny w za-
leznosci od wielu czynnikéw, takich jak natura danego prawa, znaczenie tego prawa
dla jednostki, charakter ingerencji, realizowany cel'3. Mozna tu przytoczy¢ takze orze-
czenie pozniejsze z 1992 r., w ktérym Trybunat stwierdzit, ze ,wtadze krajowe korzysta-
ja z szerokiego marginesu oceny w kwestiach moralnych, zwtaszcza w obszarze, ktéry
dotyka kwestii przekonan dotyczacych natury ludzkiego zycia”'*. Kolejny raz zatem
Trybunat uznat, ze kwestie moralne sg tymi, co do ktérych stanowiska panstw moga
by¢ i sg zréznicowane.

Innym, jeszcze z lat 70. orzeczeniem, ktdére zaznaczyto sie wyraznie w ewolucji kon-
cepcji marginesu oceny jest wyrok w sprawie Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu z 1979 r. W orzeczeniu tym Trybunat po raz pierwszy zauwazyt, ze granice
marginesu oceny sa zmienne'>.

W tym kontekscie tez wypracowane zostaty kluczowe elementy, mozna nawet po-
wiedzie¢ zasady, stanowigce rdzen koncepcji margin of appreciation. Jak podkresla sie
w literaturze’s, kluczowg jest zasada proporcjonalnosci, ktéra odnosi sie do prawnych

1
12

A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 67-71.

~The Court did not find a violation of Art. 10 on the ground that the state had a legitimate aim to
protect morals. The Court could not identify a uniform conception of morals in the domestic law of the
various Member States because »the requirements of morals vary from time to time and from place
to place, especially in our era, which is characterised by a rapid and far-reaching evolution of opinions
on the subject«” (Handyside v. The United Kingdom, judgment of 07.12.1976, § 48).

13 W. Jézwicki, Ograniczenia w korzystaniu z praw zagwarantowanych w Miedzynarodowym Pakcie
Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych a koncepcja marginesu swobody oceny [w:] Miedzy pra-
wem a politykq. Ksiega jubileuszowa dedykowana profesor Hannie Suchockiej, red. B. Kaniewska, T. Wa-
las, K. Urbaniak, Poznan 2023, s. 970.

4 Open Door and Dublin Well Woman v. Ireland, judgment of 29.10.1992.

15 Wyrok ETPCz z dnia 26 kwietnia 1979 r. w sprawie Sunday Times przeciwko Zjednoczonemu Krdle-
stwu, skarga nr 6538/74, HUDOC, pkt 59. Zob. tez A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 64.
16 A. tukaszczuk, Ograniczanie wolnosci wypowiedzi i wyrazania opinii w wybranych orzeczeniach
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2021, nr 126, seria: Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis, nr 4056.
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mozliwosci wprowadzania ograniczen. Argumenty przemawiajace za ograniczeniem
danej swobody musza by¢ istotne i wystarczajace (proporcjonalne) do uprawnione-
go celu, a wiec nie moga by¢ wprowadzone ponad miare. Kolejng zasada jest celo-
wos¢ (konieczno$¢, niezbednos¢) wprowadzanych ograniczen w demokratycznym
panstwie prawnym, uzasadniana takze jako ,pilna potrzeba spoteczna” takiej ingeren-
¢ji. Jak podkresla Agnieszka tukaszczuk, elementy sktadajace sie na warunek ,pilnej
potrzeby spotecznej” w odniesieniu do filarbw demokratycznego spoteczenstwa to
wzglad na pluralizm, tolerancje i otwartos¢, bez ktérych demokratyczne spoteczen-
stwo nie istnieje'”.

Margines oceny wiagze sie zatem z poszanowaniem odrebnosci kulturowych,
ale i w jakims stopniu politycznych wystepujacych w systemach prawnych réznych
panstw'8 i pozwala zapewni¢ pewng elastyczno$¢ niezbedng do unikniecia szkodli-
wych konfrontacji miedzy ETPCz a panstwami cztonkowskimi. Ponadto umozliwia Try-
bunatowi zrbwnowazenie suwerennosci panstw cztonkowskich z ich zobowigzaniami
wynikajgcymi z Konwencgji'®. Samo jednak precyzyjne zdefiniowanie tej koncepcji nie
jest fatwe. Trudnos$¢ ta wynika réwniez z faktu, ze wczedniej ani Komisja, ani Trybunat
nie podjety sie zdefiniowania marginesu oceny, traktujac te koncepcje w sposéb funk-
cjonalny, na potrzeby rozpatrywania przez nie poszczegdlnych spraw?.

Sens zatem koncepcji margin of appreciation lezy w tym, iz pozwala ona na pewne
~Zroznicowane” zachowanie w zaleznosci od tego, do czego odnosi sie dany problem.
Dotyczy to przede wszystkim najdelikatniejszych sfer dziatania cztowieka, a wiec sytu-
acji, kiedy prawo moze spotkac sie ze sprzeciwem sumienia obywateli?'. Nieistnieniu
europejskiego konsensusu w danej sprawie bedzie zwykle towarzyszyt szerszy mar-
gines oceny przyznany panstwu??, W sprawach, w ktérych Trybunat przyznaje pan-
stwom szeroki margines uznania, zasadniczo akceptuje on wybory dokonane przez
wiadze krajowe. Zatem standard ,konsensusu europejskiego” jest wazng przestanka,
jaka postuguje sie Trybunat w swojej ocenie. Nie ulega jednak watpliwosci, ze mimo
tej przestanki ETPCz bedzie zawsze w swojej ocenie uwzgledniat koncepcje proporcjo-
nalnosci w celu zapewnienia, Zze prawa ustanowione w Konwencji nie s3 nadmiernie
omijane czy tez nie jest naruszany minimalny standard. W momencie wejscia w zy-
cie Konwencja zostata uznana za ,minimalny standard” przez panstwa cztonkowskie
Rady Europy. Oznacza to, ze panstwa maja mozliwos¢ zapewnienia wyzszego poziomu

7 Ibidem, s. 7.

8 | Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe -, kulturowy margines oceny” w orzecz-
nictwie strasburskim?, EPS 2008, nr 4.

19 D. Spielmann, Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the National Mar-
gin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?, CELS Working Paper Series,
February 2012.

20 R.St.J. Macdonald, The margin of appreciation in the jurisprudence of the ECHR [w:] International Law
at the time of its codification. Essays in honour of Roberto Ago, Milan 1987, s. 190.

21 M. Zubik, Prawo konstytucyjne wspotczesnej Polski, wyd. 4, Warszawa 2023, s. 42.

22 Por. I. de la Rasilla del Moral, The Increasingly Marginal Appreciation of the Margin-of-Appreciation
Doctrine, ,German Law Journal” 2006, vol. 7, no. 6, s. 617.
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ochrony tych praw, a takze obowigzek nieobnizania tego standardu we wiasnych sys-
temach prawnych.

Chociaz teoretycznie nie ma zadnych ograniczen w jej stosowaniu, Trybunat nie
odwotywat sie do koncepcji margin of appreciation w ocenie praw absolutnych zapi-
sanych w art. 2-4 EKPCz, ktére chronig prawo do zycia, a takze wolnos¢ od tortur i nie-
ludzkiego lub ponizajacego traktowania lub karania oraz wolnos$¢ od niewolnictwa,
poddanstwa i pracy przymusowej. Do tej kategorii nalezy zaliczy¢ takze prawo do rze-
telnego procesu sadowego (art. 6 EKPCz).

Zastosowanie koncepcji marginesu oceny odnosi sie najczesciej do praw chronio-
nych art. 8, 9 oraz 10 EKPCz. Artykuty te taczy charakterystyczna struktura. W ust. 1
Konwencji uregulowane zostaty poszczegdlne prawa, takie jak prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego, prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania oraz
prawo do wolnosci wypowiedzi. Natomiast w ust. 2 zawarte sg tzw. klauzule limitacyj-
ne, ktére pozwalajg na ograniczenie korzystania z praw unormowanych w ust. 1 tych
postanowien i jednoczes$nie okreslajg warunki wprowadzania tychze ograniczen?.

Istotnym elementem jest obiektywno$¢ przedmiotowego ograniczenia. Trybunat
dokonat rozréznienia miedzy obiektywnym charakterem utrzymania autorytetu wta-
dzy sagdowniczej (co pozostawito panstwu wezszy margines oceny) a subiektywnym
charakterem ochrony moralnosci, w przypadku ktérej ETPCz powinien ustosunkowac
sie do pogladdéw krajowych?,

Przy ocenie tej instytucji od poczatku zderzaty sie dwie koncepcje - jedna doma-
gajaca sie wiekszej uniformizacji i ograniczania margin of appreciation z obawy, aby nie
pomniejszy¢ standardéw ochrony, druga zas, wrecz przeciwnie, uwazajaca, ze z uwagi
na obejmowanie pojeciem praw cztowieka coraz to nowych kwestii szczegétowych
stosowanie unormowan europejskich coraz czesciej styka sie z odrebnosciami kultu-
rowymi obecnymi w poszczegdlnych panstwach Rady Europy i tym samym trudno
zmierza¢ do ograniczania marginesu oceny.

System Rady Europy nie opiera sie na sztywnej ideologii. Bazuje na wspdlnie po-
dzielanej aksjologii, do ktérej nalezy takze pozostawienie pewnej swobody w odnie-
sieniu do podejmowania decyzji przez panistwa z uwagi na ich zréznicowanie kultu-
rowe i tradycje. Najgto$niejsza w ostatnich latach w tym zakresie byta sprawa Lautsi
przeciwko Wtochom odnoszaca sie do obecnosci krucyfiksu w klasie szkolnej?*. Sprawa
dotyczyta panstwa zatozyciela Rady Europy, tj. Wioch. Stanowisko Trybunatu | instan-
¢ji zostato zakwestionowane i sprawa zostata skierowana do Wielkiej Izby. Orzeczenie
Wielkiej I1zby byto diametralnie odmienne od orzeczenia | instancji.

Opierajac sie whasnie na koncepcji marginesu oceny, Wielka Izba oceniata, czy nie
doszto do przekroczenia marginesu oceny przez strone rzadowa i tym samym naru-
szenia standardu konwencyjnego. W sprawie Lautsi przeciwko Wtochom sprowadzito

23 Zob. szerzej A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny...

24 Miiller and others v. Switzerland, judgment of 24.05.1988.

2> Wyrok ETPCz z dnia 18 marca 2011 r. w sprawie Lautsi przeciwko Wtochom, nr skargi 30814/06,
HUDOC.
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sie to do rozstrzygniecia kwestii, czy obecnos¢ krucyfiksu w klasie szkoty publicznej
ma charakter indoktrynacji uczniéw, co bytoby réwnoznaczne z naruszeniem art. 2
Protokotu dodatkowego nr 1 do EKPCz. Wielka Izba odpowiedziata na to pytanie ne-
gatywnie, stwierdzajac, ze w swej istocie krucyfiks na szkolnej scianie ma charakter
symbolu pasywnego, ktérego wptyw nie moze by¢ poréwnywalny do nauczania religii
w szkole czy do udziatu uczniéw w obrzedach religijnych. Krucyfiks jako taki, przez
swoja obecnos¢ na szkolnej $cianie, nie narusza zasady neutralnosci w wykonywaniu
funkcji edukacyjnych przez panstwo. Z uwagi na brak konsensusu europejskiego w tej
sprawie panstwa korzystaja ze stosunkowo szerokiego marginesu oceny. Analiza po-
réwnawcza obu orzeczen wydanych przez Izbe i Wielka Izbe wyraznie wskazuje, jak
istotne znaczenie dla osiggniecia odmiennych rozstrzygnieé¢ ma kwestia podejscia do
marginesu oceny jako jednej z kluczowych metod interpretacyjnych EKPCz?6,

Czy zatem w tym Swietle mozna zasadnie postawic¢ pytanie co do celowosci tej
instytucji i pojawiajacego sie zarzutu, ze juz samo jej istnienie, a zwlaszcza poszerza-
nie zakresu margin of appreciation nie zrelatywizuje, a w ostatecznosci nie podwazy
fundamentow wspodlnego europejskiego systemu ochrony jednostki? Mechanizm
ten zostat okreslony przez jednego z autoréw jako ,$liski i nieuchwytny jak wegorz”?’
i skrytykowany za jego niejasny charakter i nieprzewidywalnos¢.

W literaturze podkresla sie pozytywy ptynace z tej koncepdji i jej przydatnosci na
pfaszczyznie miedzynarodowej. Jak wskazuje Adam Wisniewski: ,pozwala ona bo-
wiem na wywazanie praw jednostek z podstawami ich ograniczen przez rézne pan-
stwa, a takze daje mozliwo$¢ mediacji pomiedzy réznymi koncepcjami moralnosci”?.
Sadze, ze wspomniana w tym kontekscie kwestia mediacji jest bardzo istotna. Kluczo-
we bowiem w obecnych warunkach staje sie poszukiwanie takich rozwigzan w rela-
cjach pomiedzy trybunatami europejskimi a krajowymi, ktére nie beda prowadzity do
tzw. ostatniego stowa, ale do dialogu wynikajgcego z shared responsibility®.

Nie ulega watpliwosci, ze krytyczna ocena tej instytucji nie zostata podzielona
przez autoréw Protokotu nr 15 do EKPCz. Podczas konferencji w Brighton w 2012 r. na
temat przysztosci Trybunatu, majacej na celu opracowanie strategii dla dtugotermino-
wej przysztosci systemu Konwencji, panstwa cztonkowskie przyjety Protokét nr 153,

26 M. Kowalski, Powrét czarnoksieznika — uwagi na tle wyroku Wielkiej Izby ETPCz z 18.03.2011 r. w spra-
wie Lautsi przeciwko Wtochom, FP 2011, nr 4-5(6-7), s. 29.

27 A. Lester, Universality vs. Subsidiarity: A reply, ,European Human Rights Law Review” 1998, no. 1,
s.73i75.

28 A, Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 442-443.

29 \W. Jozwicki, Ultra vires and constitutional identity control — apples and oranges or two drops of water?
Some remarks on the possible role of the New Mixed Chamber of the Court of Justice in the context of the
,sequential” model of adjudication on art. 4(2) TEU, Verfassungsblog, 15 June 2020, https://verfassungs-
blog.de/ultra-vires-and-constitutional-identity-control-apples-and-oranges-or-two-drops-of-water/
[dostep: 5.05.2024]; H. Suchocka, Zmieniajqca sie funkcja idei tozsamosci konstytucyjnej [w:] Rzqdy pra-
wa jako wartos¢ uniwersalna. Ksiega jubileuszowa Profesora Krzysztofa Wéjtowicza, red. A. Koztowski,
Wroctaw 2022, s. 229-239.

30 protokét nr 15 zmieniajacy Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, spo-
rzadzony w Strasburgu dnia 24 czerwca 2013 r. (Dz. U. z 2021 r., poz. 1879).
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Zostat on otwarty do podpisu 24 czerwca 2013 r. Poniewaz dokument ten wprowadzit
znaczace zmiany do systemu Konwencji, zgoda wszystkich 47 panstw cztonkowskich
stafa sie warunkiem jego wejscia w zycie. Polska ratyfikowata Protokét w 2015 r. W dniu
21 kwietnia 2021 r. ratyfikowaty go Wtochy i byty one ostatnim panstwem Rady Europy,
ktérego podpis byt wymagany, aby Protokdt mégt wejs¢ w zycie — stato sie to 1 sierpnia
2021 r.

Jednym z gtéwnych ustalen zapisanych w Deklaracji przyjetej na konferencji w Bri-
ghton byto wiaczenie zasady pomocniczosci i marginesu oceny do tekstu preambuty
Konwencji. Znamienne jest oswiadczenie zawarte w Deklaracji, ze cztonkowie kon-
ferencji ,z zadowoleniem przyj[mujg] rozwéj przez Trybunat w swoim orzecznictwie
zasad takich jak pomocniczo$¢ i margines oceny oraz zachecalja] Trybunat do nada-
nia duzego znaczenia i konsekwentnego stosowania tych zasad w swoich wyrokach”
(§ 12)3'. Oswiadczenie to pokazuje znaczenie, jakie przywiazuje sie do tej koncepcji we
wspoiczesnych warunkach. Nie zdezaktualizowata sie ona w wyniku poszerzenia Rady
Europy, a wrecz przeciwnie, zyskata na znaczeniu. Z instytucji zatem wywodzacej sie
i zakorzenionej w orzecznictwie Trybunatu stata sie instytucjg zakotwiczona w tekscie
prawnym, przyjeta w wyniku stricte okreslonej procedury prawnej. Zamieszczenie jej
w preambule swiadczy o trwatosci i potrzebie posiadania takiego mechanizmu w sys-
temie RE. Mozna oczywiscie odwotywac sie do dyskusji, jaki charakter prawny ma pre-
ambuta aktu prawnego. Stanowiska w doktrynie sg na ten temat podzielone. Wida¢
jednak wyrazng ewolucje pogladéw w kierunku podkreslania prawnego znaczenia
preambuty. Nawet jesli sa to zréznicowane poglady co do jej charakteru, to nie ulega
watpliwosci, ze wskazane w preambule zasady i wartosci majg istotne znacznie jako
dyrektywy interpretacyjne aktu. Zatem przeniesienie koncepcji margin of appreciation
do pisanego tekstu Konwencji, a nie tylko traktowanie jej jako instytucji uksztattowa-
nej orzeczniczo stabilizuje jej role w systemie konwencyjnym Rady Europy. Wybrana
zatem w latach 70. droga orzecznicza zostata potwierdzona.

Trudno w tym miejscu dokfadnie przewidzie¢, jak zmieni sie rola tego mechanizmu
w zwiazku z jego jurydyzacja. Niekiedy wspomina sie tylko o symbolicznym znacze-
niu tej zmiany bez istotnych konsekwencji prawnych. Osobiscie nie podzielam takiego
pogladu. Sadze, ze w dobie zaostrzajacych sie konfliktéw ideologicznych, moralnych
i religijnych, czego jestesmy swiadkami, i powstajacych w ich ramach sporéw doty-
czacych zakresu ograniczen czy poszerzania rozumienia praw zawartych w Konwengji
znaczenie koncepcji margin of appreciation moze ulec zwiekszeniu. Napiecia w kwe-
stiach moralnych wykazuja wyrazna dynamike, zas przywotana wczesniej sprawa Laut-
si przeciwko Wtochom jest tu tylko jednym z najwymowniejszych przyktadéw ostatnich
lat. Inne orzeczenia dotyczg spraw odnoszacych sie do definicji matzenstwa. Sg to kwe-
stie zwigzane z tym, co mozna nazwac tworzeniem europejskiego standardu w obsza-
rze moralnosci. Odpowiedzi na te dylematy udzielato juz orzecznictwo ETPCz jeszcze
przed wejsciem w zycie Protokotu nr 15. W swoim orzeczeniu z dnia 24 czerwca 2010 r.

31 ECourtHR, Revisiting subsidiarity in the age of shared responsibility, Judicial Seminar 2024, 15 Janu-

ary 2024, Background Document, s. 3.
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w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii Trybunat uznat, ze: ,chociaz instytucja mat-
zenstwa przeszta powazne zmiany spoteczne od czasu przyjecia Konwengji, to nie ma
europejskiego konsensusu w sprawie mafzenstw os6b tej samej ptci”32. W swietle tego
stanowiska uznano, ze ta dziedzina, tj. definicja matzenstwa, jest ta, w ktérej z uwagi na
brak ustalonego konsensusu nie ma jednolitego standardu europejskiego. W zwigzku
z tym panistwa moga korzystac ze swobody oceny w zakresie tej reguladji, jesli nie do-
chodzi do dyskryminacji innych oséb. Tym bardziej, ze Karta praw podstawowych UE33
w art. 9 w zakresie regulacji tych kwestii odsyfa do ustawodawstwa krajowego.

Podobne oceny pojawiaja sie w opiniach Komisji Weneckiej majacych charakter
soft law. | tak np. w swojej opinii w odniesieniu do propozycji poprawki do Konstytucji
Macedonii w 2014 r. definiujgcej matzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny Komi-
sja odwotata sie do orzecznictwa ETPCz ze wzgledu na brak w tym zakresie jednolitego
standardu34.

Sytuacja jest jednak dynamiczna i w ostatnich latach stanowisko Trybunatu ewo-
luuje w kierunku zawezania w tych kwestiach stosowania marginesu oceny. Zatem
jurydyzacja tej koncepcji otwiera nowe mozliwosci w utrzymywaniu rownowagi w ob-
liczu nieuniknionych, jak sie wydaje, antynomii i zwigzanych z nimi dylematéw, przed
ktérymi staje ETPCz, stosujgc Konwencje i rozwijajac europejskie standardy praw czto-
wieka®.

Mozna oczywiscie dyskutowad, czy zmiany wprowadzone przez Protokoét nr 15
beda miaty znaczacy wptyw na funkcjonowanie Trybunatu i zmiane orzecznictwa. To
pokaze dopiero czas. Wiele zalezy od tego, w jaki sposéb ETPCz zastosuje nowo doda-
ne zasady i czy nada im wiekszg wage teraz, gdy zostaty one wigczone do preambuty
Konwenc;ji®e.

32 ECHR App. No. 301414-04.

33 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C 202 z 7.06.2016, 5. 389).

34 Komisja, odwotujac sie do orzecznictwa ETPCz, stwierdzita, ze:, Europejski Trybunat Praw Cztowie-
ka (ETPCz) konsekwentnie orzekat, ze art. 12 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPCz) (,Prawo
do zawarcia zwigzku matzenskiego”), w obecnym stanie rzeczy, pozostawia takie kwestie regulacji
prawa krajowego panstw cztonkowskich. Ponadto w niedawnej sprawie Hdmadildinen przeciwko Fin-
landii Wielka Izba orzekta, ze art. 8 EKPCz nie moze by¢ interpretowany jako naktadajacy na panstwa
obowiazek zapewnienia parom tej samej ptci dostepu do matzenstwa. Wydaje sie, ze istniejg rézne
tendencje w definiowaniu matzenstw w krajowym porzadku prawnym” - CDL-AD(2014)026, Opi-
nion on the seven amendments to the Constitution of ,the Former Yugoslav Republic of Macedonia”.
Nalezy doda¢, ze dokonujac tych poprawek do Konstytucji Macedonii, czyli wprowadzajac definicje
matzenstwa wylgcznie jako zwigzku heterogenicznego, ustrojodawca dopuscit zarazem tworzenie
zwigzkdéw jednoptciowych, ale wyraznie nadat im w Konstytucji inng nazwe niz matzenstwo. Zob. tez
opinie Komisji Weneckiej dotyczaca poprawek do Konstytucji Wegier — CDL-AD(2011)016, § 50. Brak
ogolnoeuropejskiego konsensusu w tej sprawie byt takze podkreslany w opinii Komisji Weneckiej na
temat,draft law on the review of the Constitution of Romania” - CDL-AD(2014)010, § 86.

35 A Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny..., s. 445.

36 D, Stanculescu, Subsidiarity and the margin of appreciation in Protocol 15 of the ECHR: Substantial
or symbolic change?, 5 July 2021, https://www.publicinternationallawandpolicygroup.org/lawyering-
justice-blog/2021/7/5/subsidiarity-and-the-margin-of-appreciation-in-protocol-15-of-the-echr-sub-
stantial-or-symbolic-change [dostep: 5.05.2024].
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Wprowadzenie zasady subsydiarnosci i marginesu oceny do preambuty podkresla
zasade, ze to wiadze krajowe sa przede wszystkim odpowiedzialne za ochrone praw
cztowieka (shared responsibility). Sa one réwniez odpowiedzialne za zapewnienie $rod-
kow zaradczych w przypadku naruszenia praw. Dialog sgdowy moze zacheci¢ wtadze
krajowe do odgrywania bardziej aktywnej roli w rozwigzywaniu kwestii zwigzanych
z prawami cztowieka na szczeblu krajowym, zanim trafig one do ETPCz.

W 2012 r. przewodniczacy Trybunatu, sedzia Dean Spielmann postawit zasadnicze
pytanie, a mianowicie: ,czy dopuszczajac jakikolwiek margines oceny, Trybunat Euro-
pejski po prostu zrzeka sie swoich uprawnien kontrolnych, czy tez przypisuje odpo-
wiedzialnos¢ sadom krajowym w interesie zdrowej pomocniczosci (healthy subsidia-
rity)?"%’. Analiza sytuacji od tamtego czasu, dynamika orzecznictwa, a takze zmiany,
jakie zostaty wprowadzone w Protokole do Konwengji, daja jednoznaczna odpowiedz.
Dokonane zmiany to wtasnie poszukiwanie balansu miedzy sadami europejskimi
a krajowymi, nawet poprzez zwiekszenie roli sgdéw krajowych, aby zapewni¢ mozli-
wosc¢ realizacji tej ,zdrowej subsydiarnosci”. Mozna zaktadag, ze jednym z argumentéw
na rzecz takiego rozumienia koncepcji margin of appreciation i jej roli jest obserwacja
praktyki orzeczniczej ETPCz. Obserwujemy tu zjawisko obejmowania coraz szersza
ochrona miedzynarodowa praw cztowieka prowadzaca do tego, ze Trybunat moze
nie spetnia¢ juz tylko roli subsydiarnej. Caty bowiem szereg orzeczen z ostatnich lat
powoduje, iz mamy do czynienia niejednokrotnie z bardzo szczegétowym ,sui generis
ustawodawstwem” strasburskim. | w tym kontekscie margin of appreciation jest narze-
dziem gwarantujgcym zbalansowanie tych rél. Ostateczna decyzja o tym, ile swobo-
dy nalezy przyzna¢ wladzom krajowym, zalezy od wagi, jaka Trybunat przywiazuje do
takich czynnikéw, jak konsensus na poziomie europejskim, charakter prawa i cel, do
ktérego dazy kwestionowany $rodek.

Nalezy sie zatem zgodzi¢ ze Stevenem Greerem, ze doktryna marginesu oceny jest
integralng i istotng czescig systemu zasad interpretacyjnych Konwencji, ale jedno-
cze$nie pozostawiajgcg pewna przestrzen interpretacyjng panstwom cztonkowskim.
Réwnoczesnie zakres marginesu oceny jest ograniczony poprzez podporzadkowanie
go podstawowym zasadom EKPCz, a w szczegdlnosci zasadzie proporcjonalnosci. Po-
zwala to na zagwarantowanie uniwersalnosci, ale zarazem i mozliwosci zréznicowanej
interpretacji w okreslonych sytuacjach w kontekscie krajowym3&, Niemniej jednak,,od-
kodowanie” sposobu, w jaki margines oceny ma zastosowanie, ma ogromne znacze-
nie, biorac pod uwage, ze Konwencja nie zostata stworzona w interesie panstw, ale dla
dobra ich obywateli.

37 D. Spielmann, Allowing the Right Margin...
38 5. Greer, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion Under the European Convention on
Human Rights, Human Rights Files No. 17, Strasbourg 2000, s. 14.
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Streszczenie
Hanna Suchocka
Jeszcze wokot koncepcji margin of appreciation w kontekscie Protokotu nr 15 do EKPCz

Jedna z wazniejszych, a zarazem wywotujacych wiele dyskusji instytucja w systemie Rady Eu-
ropy jest koncepcja margin of appreciation. Proces rozszerzania Rady Europy spowodowat, ze
zwiekszeniu ulegta nie tylko heterogenicznos¢ kulturowa, ale i prawna RE. Europejski system
ochrony jest subsydiarny w stosunku do systeméw ochronnych panstw, systeméw zakorze-
nionych w réznych tradycjach kulturowych i prawnych. Réwnoczesnie przystapienie do Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka oznacza poszukiwanie jednolitego wspdlnego standardu
ochrony praw cztowieka. Pytanie zasadnicze zatem, stale powracajace dotyczyto tego, czy w ra-
mach systemu tworzenia europejskich standardéw i jednolitego systemu ochrony jest miejsce
na zréznicowanie, a jesli tak, to w jakich obszarach. Odpowiedzig na te kwestie byta rozwijajaca
sie juz od lat 70. w orzecznictwie Rady Europy koncepcja margin of appreciation. W 2012 . zo-
stata wprowadzona przez Protokét nr 15 do preambuty EKPCz. Z instytucji orzeczniczej stafa sie
instytucja zakorzeniona w akcie Konwencji. Podkresla to znaczenie, jakie przypisuje sie koncep-
¢ji margin of appreciation w relacjach pomiedzy ETPCz i paristwami cztonkowskimi, a jednocze-
$nie ma na celu wzmocnienie zasady subsydiarnosci. Pytanie, jakie w tym kontekscie powstaje,
dotyczy tego, czy zmiany wprowadzone przez Protokét nr 15 beda miaty znaczacy wptyw na
funkcjonowanie Trybunatu i orzecznictwo. To pokaze dopiero czas. Wiele zalezy od tego, w jaki
sposéb Trybunat zastosuje nowo dodane zasady i czy nada im wiekszg wage teraz, gdy zostaty
one witaczone do preambuty Konwengji.

Stowa kluczowe: swoboda oceny, prawa cztowieka, Europejska Konwencja Praw Cztowieka,
uniwersalnos¢, subsydiarnos¢, proporcjonalnosc.
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Summary
Hanna Suchocka

Further Discussion Relating to the Concept of Margin of Appreciation
in the Context of Protocol No. 15 to the ECHR

One of the most important and yet much-debated institutions in the Council of Europe system
is the concept of margin of appreciation. The expansion process of the Council of Europe has
increased the cultural and legal heterogeneity of the Council of Europe. The European system
of protection is subsidiary to states’ protection systems, which are rooted in different cultural
and legal traditions. At the same time, accession to the European Convention on Human Rights
entails the search for a uniform common standard of human rights protection. The fundamental
and constantly recurring question, therefore, was whether, within the framework of the system
of creating European standards and a unified system of protection, there is room for differentia-
tion, and if so, in what areas. The answer to these questions was the concept of margin of ap-
preciation, developed since the 1970s in the jurisprudence of the Council of Europe. In 2012, it
was introduced by Protocol 15 of the Council of Europe into the preamble of the Convention.
It went from being a jurisprudential institution to one that is rooted in the text of the Conven-
tion itself. This underscores the importance attributed to the concept of margin of appreciation
in the relationship between the European Court and States, while also seeking to strengthen
the principle of subsidiarity. The question that arises in this context is whether the changes in-
troduced by Protocol 15 will have a significant impact on the functioning of the Court and will
lead to a change in jurisprudence. Only time will tell. Much depends on how the Court will apply
the newly added principles and whether it will give them more weight now that they have been
incorporated into the preamble of the Convention.

Keywords: margin of appreciation, human rights, Convention on Human Rights, universality,
subsidiarity, proportionality.



