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Paulina Jabtoriska &

Margines oceny w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Perspektywa ochrony tozsamosci konstytucyjnej

Abstract
Margin of appreciation in the Case Law of the European Court of Human Rights. The
perspective of constitutional identity protection

The paper deals with the application of the margin of appreciation doctrine from
the perspective of the protection of constitutional identity. The discussion is divided
into three parts. First, the author identifies four situations in which the margin of
appreciation is taken into consideration by the European Court of Human Rights. In
the second part, the author analyses these situations in the light of the question about
the grounds of the doctrine of margin of appreciation in the European Convention
on Human Rights. Finally, an attempt is made to show how the application of the
margin of appreciation doctrine affects the protection of the constitutional identity
of Contracting States. The analysis shows notably that the European Court of Human
Rights refers to this doctrine in a relatively liberal way. The practice of application of
the margin of appreciation in situations when there is no common approach (Euro-
pean consensus) to a particular case raises concerns. The paper concludes that the
application of the margin of appreciation doctrine without sufficient justification
reduces the level of protection of the constitutional identity of Contracting States.

Keywords: the margin of appreciation, constitutional identity, European Court of Human
Rights, human rights protection
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1. Spor o koncepcje marginesu oceny to spor o granice miedzy poszanowaniem rézno-
rodnosci a uniwersalnym standardem ochrony praw cztowieka. W zalozeniu margines
oceny ma stanowic¢ narzedzie stuzace wyznaczeniu tych granic w sposéb umozliwiajacy
sprawowanie nadzoru nad ochrong praw konwencyjnych z poszanowaniem wartosci
lokalnych'. Koncepcja i sposdb jej wykorzystania wywotuja jednak liczne kontrowersje?.
Podstawowy zarzut, ktdry si¢ w tym zakresie pojawia, obejmuje ostabienie skutecznosci
ochrony praw gwarantowanych Europejska Konwencja Praw Cztowieka (dalej: EKPC,
Konwencja)®. Kontrowersje wokot stosowania koncepcji marginesu oceny majg znaczenie
réwniez z perspektywy pytania o przydatno$¢ czy mozliwo$¢ wykorzystania pewnych
rozwigzan i konstrukcji z zakresu prawa miedzynarodowego publicznego dla prawa
konstytucyjnego. Przykladem jest tu problem znaczenia koncepcji marginesu oceny
z perspektywy dyskusji o ochronie tozsamosci konstytucyjne;.

Celem tego opracowania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, jak praktyka orzecz-
nicza Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: ETPCz, Trybunal) w zakresie
stosowania koncepcji marginesu oceny oddzialuje na ochrone tozsamosci konstytu-
cyjnej panstw-stron Konwencji. Z tego powodu ponizsze rozwazania zostaly podzie-
lone na trzy czesci. W pierwszej przedstawi¢ wyniki analizy praktyki orzeczniczej
Trybunalu przeprowadzonej z perspektywy pytania o sytuacje, w ktérych ETPCz
uwzglednia koncepcje marginesu oceny. Przedmiotem drugiej czesci rozwazan bedzie
przeprowadzenie oceny przeanalizowanej uprzednio praktyki, dokonywane z perspek-
tywy pytania o konwencyjne podstawy do zastosowania koncepcji marginesu oceny.
W trzeciej czesci opracowania wlacze tytutowg perspektywe ochrony tozsamosci
konstytucyjnej, podejmujac w tym zakresie probe udzielenia odpowiedzi na pytanie,
jak praktyka orzecznicza ETPCz w zakresie stosowania koncepcji marginesu oceny
wplywa na ochrone tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji.

! Zob.m.in. L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe. ,Kulturowy margines
oceny” w orzecznictwie strasburskim?, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 4. Podobnie
zob. takze: M. Florczak-Wator, Obowigzki ochronne paristwa w swietle Konstytucji RP i Euro-
pejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Krakow 2018, s. 199; A. Paprocka, Budowanie tozsamosci
europejskiej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ,,Panstwo i Prawo” 2014,
vol. 69, nr 12, s. 21.

Zob. m.in.]J. Gerards, Margin of Appreciation and Incrementalism in the Case Law of European
Court of Human Rights, ,Human Rights Law Review” 2018, vol. 18, nr 13, s. 497 i nast.; A. Pa-
procka, op. cit., s. 23; A. Ploszka, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka - zarys problematyki, [w:] Rola trybunatow i doktryny w prawie
miedzynarodowym, A. Garnuszek, P. Sosnowski (red.), Warszawa 2010, s. 336; A. Wisniewski,
W sprawie koncepcji marginesu oceny w orzecznictwie strasburskim, ,Pafistwo i Prawo” 2008,
vol. 63, nr 12, s. 97 i nast.; L. Garlicki, op. cit., s. 5.

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr 2, Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.
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2. Na podstawie przeprowadzonej analizy orzecznictwa ETPCz mozna wskaza¢ co naj-
mniej cztery sytuacje w procesie oceny zarzucanego naruszenia Konwencji, w ktérych
Trybunat uwzglednia koncepcje marginesu oceny.

Pierwsza z nich jest ocena konieczno$ci w spoleczenstwie demokratycznym* —
ETPCz czgsto uwzglednia przywolang koncepcje w kontekscie pytania, czy zaskarzona
ingerencja pozostaje konieczna w spoleczenstwie demokratycznym do realizacji jej
uzasadnionego celu. Jednym z przykladéw takiego wykorzystania koncepcji marginesu
oceny jest wyrok w sprawie Miiller i inni przeciwko Szwajcarii’, w ktorym Trybunat
rozwazal, czy kwestionowana ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi artystycznej jest
konieczna do ochrony moralnosci. Zrédta marginesu oceny upatrywat on w klauzuli
limitacyjnej umieszczonej w art. 10 ust. 2 Konwencji. Jak czytamy bowiem w tresci
uzasadnienia: ,,przymiotnik «konieczny» sugeruje istnienie «pilnej potrzeby spolecz-
nej» [...J. Umawiajace si¢ Pafistwa majg pewien margines uznania przy ocenie, czy taka
potrzeba istnieje, cho¢ idzie to w parze z nadzorem europejskim”®. Zdaniem Trybunatu
pewna wieloznaczno$¢ celu kwestionowanego ograniczenia, brak jednolitego europej-
skiego standardu moralnosci, zmiennos¢ tego standardu w czasie i przestrzeni powoduja,
ze to organy krajowe maja lepsza pozycje do oceny koniecznosci tego ograniczenia.
Przedstawiony kontekst powolania koncepcji marginesu oceny sytuuje ten margines
w roli swoistej ,,naktadki” na ocene proporcjonalnosci zaskarzonej ingerencji’. Rozu-
mowanie wydaje si¢ by¢ tu nastepujace: dopoki podejscie panstwa-strony Konwencji
miesci sie w marginesie oceny, ktory temu panstwu przystuguje, dopoty na poziomie
EKPC mozemy w pewnym zakresie odstgpi¢ od klasycznej oceny proporcjonalnosci,
bazujacej przeciez na zalozeniu wspolnego standardu. W takim ujeciu koncepcja mar-
ginesu oceny staje si¢ Srodkiem majacym zapewnia¢ pewna elastyczno$¢ w procesie

Zob. m.in.: wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 7 grudnia 1976 r., Handyside
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej, skarga nr 5493/72,
pkt 48-49; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 24 maja 1988 r., Miiller
iinni przeciwko Szwajcarii, skarga nr 10737/84, pkt 32, 35; wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z dnia 20 wrze$nia 1994 r., Otto-Preminger-Institut przeciwko Austrii, skarga
nr 13470/87, pkt 49-50; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 10 listopada
2005 r., Leyla Sahin przeciwko Turcji, skarga nr 44774/98, pkt 104-122; wyrok Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 23 czerwca 2016 r., Baka przeciwko Wegrom, skarga
nr 20261/12, pkt 158; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 1 grudnia 2020 .,
Gudmundur Andri Astradsson przeciwko Islandii, skarga nr 26374/18, pkt 235-243.

*  Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 24 maja 1988 r., Miiller...

Ibidem, pkt 32, [ttumaczenie wlasne].

7 Oceng proporcjonalnosci przeprowadzanej przez Trybunal w postaci oceny koniecznosci
w spoleczenstwie demokratycznym. Ocena koniecznosci w spoleczenstwie demokratycznym
jest bowiem uznawana za jeden z wariantéw oceny (analizy) proporcjonalnosci - zob. A. Sle-
dzinska-Simon, Analiza proporcjonalnosci ograniczen konstytucyjnych praw i wolnosci. Teoria
i praktyka, Wroctaw 2019, s. 32.
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stosowania metody wazeniowej. Chodzi tutaj o uzasadnienie — czy moze usprawied-
liwienie — potencjalnych odmiennos$ci w zakresie rezultatéw wazenia kolidujacych ze
sobg wartosci, uzyskanych w poszczegdlnych panstwach-stronach Konwencji, wzglednie
rezultatow wazenia uzyskanych przez Trybunal, lecz dotyczacych kolizji wystepujacych
w konkretnym panstwie.

Druga sytuacja, w ktorej ETPCz powoluje sie na margines oceny, jest interpretacja
gléwnego wzorca kontroli, tj. przepisu gwarantujgcego prawo lub wolno$¢, ktdre - zda-
niem skarzacego - zostaly naruszone®. Margines jest tu uwzgledniany przez ETPCz
w kontekscie pytania o zakres zastosowania konkretnego prawa lub wolnosci. Tytultem
przyktadu mozna wskaza¢ wyrok w sprawie Vo. przeciwko Francji®, w ktéorym wspo-
mniane wyzej pytanie dotyczylo zakresu zastosowania prawa do prawnej ochrony zycia.
W zakresie wykfadni art. 2 EKPC i problemu z ustaleniem, kim jest ,kazdy” w rozu-
mieniu tego przepisu, Trybunat uznatl, ze odpowiedz na pytanie o moment, w ktérym
rozpoczyna si¢ podmiotowa ochrona zycia ludzkiego, miesci si¢ w ramach marginesu
oceny. Powolujac si¢ na brak konsensusu w tej sprawie, zaréwno na poziomie euro-
pejskim (miedzy panstwami-stronami Konwencji), jak i na poziomie krajowym, sfor-
mulowal poglad, zgodnie z ktérym: ,w obecnym stanie sprawy nie jest ani pozadane,
ani nawet mozliwe udzielenie abstrakcyjnej odpowiedzi, czy nienarodzone dziecko
jest osoba w rozumieniu art. 2 Konwencji”'’. W takim ujeciu margines oceny staje si¢
niejako srodkiem usprawiedliwiajacym wieloznaczno$¢ przepisu EKPC. Kontekst,
w ktorym Trybunal uwzglednia koncepcje marginesu, stawia ja w roli instrumentu
stuzacego akceptacji istniejacych watpliwosci interpretacyjnych, srodka, ktéry pozwala
Trybunatowi odstapi¢ od préby ich wyeliminowania.

Trzeci kontekst obejmuje pytanie o cechy uzasadniajace odmienne traktowanie
podmiotéw praw konwencyjnych w zakresie zwigzanym z realizacja przystugujacych
im wolnosci i praw'. Jednym z przykladéw powolania koncepcji marginesu oceny
w takim kontekscie jest wyrok w sprawie Petrovic przeciwko Austrii'?, w ktérym ETPCz
badal, czy pte¢ moze zosta¢ uznana za obiektywne i racjonalne kryterium uzasadniajace
odmienne traktowanie podmiotéw praw konwencyjnych w zakresie prawa do urlopu
rodzicielskiego. Bazujac na kryterium istnienia wspdlnego standardu (europejskiego
konsensusu) w danej sprawie lub jego braku, Trybunal uwzglednil margines oceny

Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 8 lipca 2004 r., Vo. przeciwko

Francji, skarga nr 53924/00, pkt 82-85.

®  Zob. ibidem.

10 Ibidem, pkt 85, [ttumaczenie wtasne].

" Zob. m.in.: wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 27 marca 1998 r., Petro-
vic przeciwko Austrii, skarga nr 20458/92, pkt 30-38; wyrok Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z dnia 22 marca 2012 r., Konstantin Markin przeciwko Rosji, skarga nr 30078/06,
pkt 124-126.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 27 marca 1998 r., Petrovic...
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na etapie identyfikacji wspomnianego wyzej uzasadnienia. Jak stwierdzil bowiem
w tresci uzasadnienia:

Umawiajace si¢ Panstwa korzystaja z pewnego marginesu uznania przy ocenie, czy
i w jakim zakresie réznice w podobnych sytuacjach uzasadniaja odmienne traktowanie
pod wzgledem prawnym. Zakres marginesu uznania bedzie si¢ roznit w zaleznosci od
okolicznosci, przedmiotu sprawy i jej kontekstu; w tym wzgledzie jednym z istotnych
czynnikéw moze by¢ istnienie lub brak wspolnej plaszczyzny miedzy regulacjami
w Umawiajacych sie Panistwach'.

W takim kontekscie margines oceny stanowi ponownie swoistg ,nakladke”, tym
razem na ocen¢ naruszenia zakazu dyskryminacji, bazujaca na wspoélnym standar-
dzie. Jezeli nie istnieje konsensus co do rozsadnego i obiektywnego uzasadnienia dla
odmiennego traktowania podmiotéw praw konwencyjnych, to panstwo ma swobode
w zakresie identyfikacji i wykorzystania cech uznanych przezen za relewantne.

Czwarty kontekst, w ktéorym ETPCz powoluje si¢ na koncepcje marginesu oceny,
obejmuje pytanie o pozytywne obowigzki panstwa wynikajace z praw i wolnosci gwa-
rantowanych Konwencja'. Tytulem przykladu mozna tutaj wskaza¢ wyrok w sprawie
Lautsi i inni przeciwko Wlochom", w ktérym Trybunal rozwazal, czy obecnos¢ krzyzy
w klasach szkoét panstwowych nie narusza cigzacego na panstwach-stronach EKPC
obowigzku ochrony prawa rodzicéw do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie
z wlasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi. ETPCz podkreslil, Ze prawo
do nauki pociaga za sobg pewien pozytywny obowigzek ze strony panstwa, po czym
uznal, ze panstwa-strony korzystaja z szerokiego marginesu oceny przy okresleniu
srodkow stuzacych zapewnieniu zgodnosci z Konwencja. Trybunal wyraznie wigzal
przy tym margines oceny ze zréznicowaniem sytuacji i praktyk wystepujacych w pan-
stwach-stronach Konwencji. Zréznicowanie to przeklada si¢ bowiem na odmienno$¢
wymogoéw zwiazanych z realizacja obowiazkow, jakie cigza na panstwach-stronach.
Jak czytamy w tresci uzasadnienia:

[...] decyzja o tym, czy krzyze powinny by¢ obecne w klasach szkdt panstwowych,
jest, co do zasady, sprawa mieszczaca si¢ w ramach marginesu oceny pozwanego
panstwa. Ponadto fakt, ze nie istnieje europejski konsensus w sprawie obecnosci
symboli religijnych w szkotach panstwowych [...] przemawia za tym podej$ciem's.

1 Ibidem, pkt 38, [ttumaczenie wlasne].

4 Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 18 marca 2011 r., Lautsi i inni
przeciwko Wtochom, skarga nr 30814/06, pkt 57-77.

> Ibidem.

¢ Ibidem, pkt 70, [ttumaczenie wlasne].
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W kolejnych zdaniach ETPCz stanowczo jednak zaznaczyl, ze wspomniany mar-
gines oceny idzie w parze z nadzorem europejskim, w ramach ktérego zadaniem Try-
bunatu jest zbadac, czy nie przekroczono granic tego marginesu. W przedstawionym
ujeciu margines oceny ponownie staje si¢ zatem swego rodzaju ,,nakladka” na ocene
proporcjonalnosci okreslonych rozwiagzan. Tym razem jednak kontekst, w ktérym
jest powolywany, sytuuje go w roli srodka uzasadniajacego zréznicowanie poziomu
ochrony wolnosci i praw konwencyjnych w ich wymiarze pozytywnym.

Przeprowadzona analiza stanowi podstawe do sformutowania czterech wnioskéow.
Po pierwsze, w praktyce orzeczniczej ETPCz margines oceny ma stosunkowo szeroki
zakres zastosowania. Jest on bowiem przez Trybunal powotywany na r6znych etapach
W procesie orzekania. Pojawia si¢ zar6wno na etapie kontroli rozumianej jako ocena
(poréwnanie) zgodnosci zaskarzonej ingerencji z EKPC, jak i na etapie poprzedzajacym,
tj. obejmujgcym proces interpretacji konwencyjnych wzorcow tej oceny. Po drugie,
w orzecznictwie ETPCz wskazywane sg rozne zrodla czy podstawy do zastosowania
marginesu oceny. Znajdziemy bowiem orzeczenia, w ktérych Trybunat powotuje
sie w tym zakresie na tres¢ EKPC, a precyzyjniej méwigc — na klauzule limitacyjne.
Znacznie cze$ciej jednak wydaje si¢ on wywodzi¢ podstawe do zastosowania koncepcji
marginesu oceny z sytuacji w panstwach-stronach Konwencji, a $cislej rzecz ujmujac,
z braku jednolitego europejskiego standardu (konsensusu) w danej sprawie. Po trzecie,
niejednolity charakter wydaja si¢ mie¢ réwniez funkcje i sposob zastosowania margine-
su oceny. Czasami jest on wykorzystywany jako dyrektywa interpretacyjna czy raczej
quasi-interpretacyjna. Chcac uja¢ mysl precyzyjniej, wykorzystywany niekiedy bywa
jako dyrektywa postepowania w procesie interpretacji Konwencji, ktéra zamyka proces
interpretacyjny. Czesciej jednak margines oceny jest stosowany jako swoista ,nakladka”
na ocene proporcjonalnosci (lub szerzej — zgodnosci z EKPC), wyznaczajgca obszar
wolny od kontroli trybunalskiej. Wreszcie po czwarte, wieloaspektowy jest wpltyw
koncepcji marginesu oceny na strukture praw i wolnosci konwencyjnych, co oznacza,
ze oddzialuje on na rézne elementy konstrukcji prawa podmiotowego gwarantowanego
przez Konwencje. Praktyka orzecznicza ETPCz pozwala stwierdzi¢, Ze margines oceny
wplywa nie tylko na sfer¢ uprawnien i ograniczen poszczegoélnych wolnosci lub praw
konwencyjnych, ale takze na ich zakres podmiotowy.

3. Liczba kontekstéw powolywania si¢ na koncepcje marginesu oceny i zréznicowanie
postaci, w jakich margines ten wystepuje, nie utatwia przeprowadzenia analizy, a tym
bardziej sformutowania jednoznacznej oceny trafnosci odwotan do wspomnianej
koncepcji czynionych przez ETPCz. Kompleksowa analiza tych odwolan, cho¢ bez
watpienia potrzebna, przekracza ramy tego opracowania. Z tego powodu przedsta-
wione ponizej rozwazania obejmowac beda jedynie analize podstaw do zastosowania
koncepcji marginesu oceny. W tym zakresie praktyka jej stosowania budzi zastrzezenia
z co najmniej dwoch powodow.
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Pierwszy z nich to wigzanie podstaw do zastosowania marginesu oceny z brakiem
konsensusu w okreslonej sprawie. Nierzadko to brak wspélnego podejscia w krajowych
porzadkach prawnych panstw-stron stanowi gtéwne, jesli nie jedyne, uzasadnienie dla
uwzgledniania marginesu oceny przez ETPCz". Rozumowanie Trybunatu wydaje si¢
by¢ tu nastgpujace: skoro nie istnieje wspolne podejscie panistw w danej sprawie (nie
istnieje konsensus), to nalezy uznac, ze panstwom przystuguje w tym zakresie margines
oceny. Argumentacja ta zyskuje uznanie panstw-stron Konwencji, gdyz w stanowiskach
przedkladanych Trybunalowi prezentuja podobny tok rozumowania’®. Teza o znaczeniu
europejskiego konsensusu dla dopuszczalnosci stosowania koncepcji marginesu oceny,
cho¢ znajdujgca doktrynalne wsparcie', rodzi zastrzezenia - z co najmniej dwoch powo-
dow. Po pierwsze, watpliwosci wywoluje tu sam sposob wnioskowania. Rozumowanie,
zgodnie z ktorym jesli nie ma wspdlnego podejscia w okreslonej sprawie (wspolnego
sposobu rozstrzygniecia okreslonego problemu), to panstwom przystuguje margines
oceny, jest w istocie wnioskowaniem o prawnej dopuszczalnosci okreslonego rozwigza-
nia wylacznie na podstawie faktu przyjecia takiego rozwigzania (dopuszczalnosci przyjecia
przez panstwa-strony Konwencji réznych rozwigzan stwierdzonej na podstawie spostrze-
zenia, Ze rzne rozwigzania zostaly przez te panstwa przyjete). Brak wspdlnego podejscia
panstw jest tu przestanka deskryptywna. Z kolei twierdzenie, ze panstwom-stronom
przystuguje margines oceny, stanowi wniosek normatywny w zakresie, w jakim koncepcja
marginesu zaklada dopuszczalnos¢ zréznicowanego podejscia panistw-stron Konwencji
do okreslonej sprawy (podejscia majacego uwzglednia¢ prawne, spoteczne lub kulturowe
réznice miedzy panstwami)®. I tutaj wtasnie pojawia si¢ problem. Trudno bowiem przyja¢,
by jedna deskryptywna przestanka mogta stanowi¢ wystarczajaca podstawe do wypro-
wadzenia normatywnego wniosku. W konsekwencji trudno zaakceptowaé wywodzenie
podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny z braku konsensusu w okreslonej
sprawie. Takie rozumowanie nalezaloby uzna¢ za wadliwe w zakresie, w jakim pomija
ono przestanke normatywng. Bez normatywnych kryteriéw oceny (kwalifikacji) okreslo-
nego stanu faktycznego nie sposdb wnioskowac o prawnej ocenie tej sytuacji. Po drugie,
upatrywanie podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny w braku konsensusu
pozostaje tez w konflikcie z trescig art. 14 EKPC. Skoro korzystanie z praw i wolnosci

Tylko tytulem przyktadu mozna w tym miejscu wskazaé wyrok w sprawie Vo. przeciwko Francji,
w ktérym trudno zidentyfikowac inng przestanke do zastosowania marginesu oceny niz brak
konsensusu. Zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 8 lipca 2004 r., Vo...,
pkt 82.

'8 Zob. m.in. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 18 marca 2011 r., Lautsi...,
pkt 34, 49,

Zob. m.in. ]. Kapelanska-Pregowska, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie ETPC,
»Panstwo i Prawo” 2007, vol. 62, nr 12, s. 97-99.

Na temat celu koncepcji marginesu oceny w postaci uwzglednienia réznic miedzy panstwami
stronami Konwencji zob. m.in. A. Paprocka, op. cit., s. 21.
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wymienionych w Konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji z jakichkolwiek
przyczyn, to nalezaloby uzna¢, ze skuteczne powolanie si¢ na margines oceny wymaga
obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, jako ze zaklada on dopuszczalnos¢ odmien-
nego traktowania podmiotéw wspomnianych praw i wolnosci (podmiotéw znajdujacych
sie pod jurysdykcja roznych panstw-stron Konwencji). Majac na uwadze podstawowe
zalozenie europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, ktérym jest idea wspdlnego
standardu ochrony praw jednostki?, trudno przekonujgco twierdzi¢, ze brak wspolnego po-
dejécia panstw-stron Konwencji stanowi obiektywne i racjonalne uzasadnienie dla od-
miennego traktowania podmiotéw praw i wolno$ci w niej wymienionych. Takze z tego
powodu trudno z aprobatg odnosi¢ sie do praktyki Trybunalu w zakresie wigzania
koncepcji marginesu oceny z brakiem europejskiego konsensusu w okreslonej sprawie.

Drugi powdd zastrzezen wobec praktyki stosowania marginesu oceny obejmu-
je brak precyzji w okresleniu konwencyjnej podstawy tego marginesu. Jak wynika
z przeprowadzonej analizy, ETPCz kilkukrotnie powolywal si¢ w tym kontekscie
na konwencyjne klauzule limitacyjne??. Takie odwolania pojawiaja si¢ w sprawach,
w ktorych Trybunal uwzglednia margines na etapie oceny, czy zaskarzona ingerencja
jest konieczna w spoleczenstwie demokratycznym do realizacji uzasadnionego celu.
Podobny kierunek myslenia prezentuje nauka prawa. W wypowiedziach doktrynalnych
pojawia sie bowiem poglad o znaczeniu celu ograniczenia prawa konwencyjnego dla
zakresu zastosowania koncepcji marginesu oceny®. Watpliwosci sg tutaj nastepujace.
Niejasne pozostaje zwlaszcza to, co dokladnie ma by¢ podstawg marginesu. Czy chodzi
tu o klauzule limitacyjne jako takie, czy o zasade proporcjonalnosci, a moze raczej
o legitymowane cele ograniczen konwencyjnych praw i wolnoéci? Z jednej strony Try-
bunal powoluje si¢ na art. 10 ust. 2 EKPC jako podstawe marginesu oceny, z drugiej zas
odnosi on ten margines do oceny, czy istnieje ,,pilna potrzeba spoteczna” mieszczaca sie
w wystepujacym w tym przepisie pojeciu ,,koniecznosci”. Wreszcie ETPCz podkresla
réwniez w tym kontekscie (tj. w kontekscie podstaw do zastosowania koncepcji mar-
ginesu oceny) wieloznaczno$¢ celu kwestionowanego ograniczenia, tj. czasowa oraz
terytorialng zmiennos¢ wymogdéw zwigzanych z ochrong moralnosci. Powstaje wiec
pytanie, co tak naprawde jest podstawa do zastosowania koncepcji marginesu oceny.
Czy kazda przestanka materialna wymieniona w klauzuli limitacyjnej moze uzasadniaé
powolywanie sie na t¢ koncepcje? Wydaje sie, ze nie. O ile bowiem mozna przekonujaco
twierdzi¢, ze wobec terytorialnej zmiennosci znamion moralnosci obowigzek ochrony
tej warto$ci wymaga pozostawienia panstwom-stronom EKPC pewnego marginesu

21 Zob. ibidem, s. 35.

22 Zob. m.in. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 7 grudnia 1976 r., Han-
dyside..., pkt 48-49; wyrok Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia 24 maja 1988 r.,
Miiller..., pkt 32, 35.

2 Zob. m.in.: L. Garlicki, op. cit., s. 5-6; ]. Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 98.
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oceny, o tyle, uwzgledniajac wymogi zwigzane z trescig art. 14 Konwencji, znacznie
trudniej znalez¢ uzasadnienie dla stosowania koncepcji marginesu oceny wowczas, gdy
legitymowanym celem ingerencji jest ochrona praw i wolnosci innych os6b. Odmienne
traktowanie podmiotéw konwencyjnych wolnosci i praw wymaga bowiem dodatkowego
(obiektywnego i racjonalnego) uzasadnienia. Nasuwaja si¢ tutaj nastepujace uwagi.
Po pierwsze, by¢ moze jest tak, ze cel ingerencji nie przesadza o zakresie marginesu,
ale o dopuszczalnosci jego istnienia (uznania). Po drugie, przeprowadzona analiza -
co do zasady - nie pozwala podzieli¢ pogladu, zgodnie z ktérym to, ktére prawo lub
wolnos¢ zostaly ograniczone, wplywa na zakres zastosowania koncepcji marginesu
oceny?®*. Znaczenie ma tu bowiem nie tyle warto$¢ ograniczana, ile raczej przestanka
materialna. Pragne jednak stanowczo podkresli¢ sformulowanie ,,co do zasady”, bo
istnieje jeden istotny wyjatek. Jesli bowiem przyjaé, ze podstawa do zastosowania
koncepcji marginesu oceny sa konwencyjne klauzule limitacyjne, to trafny musi by¢
poglad tych przedstawicieli nauki prawa, ktérzy wskazuja, zZe koncepcja marginesu
oceny nie znajduje zastosowania do praw i wolnosci absolutnych?.

W ramach analizy podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny uwzgledni¢
takze wypada fakt niedawnego wejscia w zycie Protokolu nr 15 zmieniajacego Europej-
ska Konwencje Praw Czlowieka®. Na podstawie tego Protokotu koncepcja marginesu
zostata wprowadzona do tekstu (preambuly) Konwencji. W zwigzku z tym powstaje
pytanie, jakie znaczenie dla przeprowadzonej oceny stosowania koncepcji marginesu
ma wejécie w zycie postanowien Protokotu 15. Odpowiedz brzmi: w omawianym
kontekscie nie ma zadnego znaczenia. Skoro zmiany przewidziane tym Protoko-
tem weszty w zycie juz po wydaniu chronologicznie ostatniego z przeanalizowanych
orzeczen Trybunalu, to postanowienia Protokolu nie modyfikuja dokonanych przeze
mnie ocen. Badanie podstaw do zastosowania koncepcji marginesu oceny powinno
by¢ bowiem przeprowadzane wedtug takiego stanu prawnego, jaki obowiagzywat na
dzien wydania orzeczenia.

By¢ moze warto jednak postawi¢ w tym miejscu dodatkowe pytanie o abstrak-
cyjne znaczenie zmiany przewidzianej trescig Protokotu 15. Wydaje sie, ze jest to

2 Naten temat zob. m.in.: A. Ploszka, op. cit., s. 345; A. Wi§niewsKki, op. cit., 5. 99-100; L. Gar-
licki, op. cit., s. 5-6; . Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 97.

» O wylaczeniu stosowania koncepcji marginesu oceny w odniesieniu do praw i wolnosci absolut-
nych zob. m.in.: M. Florczak-Wator, Obowigzki ochronne patistwa..., s. 202-203; Z. Kotutla,
Protokét 15 do europejskiej konwencji praw czlowieka. Doktryna marginesu swobody uznania
i zasada subsydiarnosci w kontekscie reformy ETPCz, ,Studenckie Prace Prawnicze, Admini-
stratywistyczne i Ekonomiczne” 2015, nr 17, s. 89; J. Kapelanska-Pregowska, op. cit., s. 97;
L. Garlicki, op. cit., s. 5-6; A. Ploszka, op. cit., s. 346. Inaczej: zob. A. Paprocka, op. cit., s. 22.
Protokét nr 15 zmieniajacy konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzony w Strasburgu dnia 24 czerwca 2013 r., Dz.U. 2021, poz. 1879; dalej: Protokdt, Pro-
tokot 15. Protokdt 15 wszedt w zycie 1 sierpnia 2021 r.
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znaczenie niewielkie. Powodem tego jest przede wszystkim sposéb sformulowania
nowego, interesujacego nas fragmentu preambuly. Na podstawie samego stwierdze-
nia, ze Wysokie Ukladajace si¢ Strony korzystaja z marginesu oceny, a w istocie do
takiego stwierdzenia sprowadza si¢ ten fragment?, trudno zrekonstruowac zakres
zastosowania koncepcji marginesu. Nie znajduje on przeciez zastosowania w kazdej
sprawie®®. Zasadniczo przedmiotem sporu o koncepcje marginesu jest nie to, czy
panstwa-strony Konwencji korzystaja z marginesu oceny, ale raczej to, w jakim zakresie
moga one z tego marginesu korzystac. Inaczej rzecz ujmujac, w jakim zakresie ETPCz
powinien uwzglednia¢ margines oceny. I na to pytanie Protoko! nr 15 nie udziela nam
odpowiedzi. Uznanie, ze fragment wprowadzony do tekstu preambuly w drodze tego
Protokotu zostal sformulowany w sposéb zbyt ogélny, prowadzi mnie do wniosku,
zgodnie z ktérym preambuta Konwencji nie moze zosta¢ uznana za samoistng pod-
stawe do zastosowania koncepcji marginesu oceny. W moim przekonaniu wyraza
ona co najwyzej dyrektywe zobowiazujaca Trybunat do zbadania dopuszczalnosci
zastosowania koncepcji marginesu oceny w rozpatrywanej sprawie. Innymi stowy,
preambuta Konwencji w swoim obecnym brzmieniu nie przesagdza o dopuszczalnosci
uwzglednienia marginesu oceny w konkretnej sprawie, a jedynie zobowiazuje, aby
zbada¢ (rozwazy¢) te dopuszczalnosc.

Tytulem podsumowania tej czesci rozwazan warto wskaza¢ na istnienie zastrzezen
co do praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Jezeli jednym z podstawowych
zalozen europejskiego systemu ochrony praw cztowieka jest koniecznos¢ zapewnienia
réwnego poziomu ochrony praw i wolnosci 0séb znajdujacych si¢ pod jurysdykcjami
panstw-stron Konwencji, to zréznicowanie poziomu tej ochrony wymaga obiektywnego
i rozsadnego uzasadnienia. Takiego uzasadnienia na pewno nie stanowi fakt zrézni-
cowanego podejscia panstw-stron w okreslonej sprawie, na ktéry stosunkowo czesto
powoluje si¢ ETPCz. Samo zrdznicowanie podejscia stanowi bowiem raczej (powinno
stanowic¢) przedmiot oceny w zakresie, w jakim moze by¢ zZrédtem naruszenia kon-
wencyjnych wolnosci i praw. Uwzgledniajac to, ze koncepcja marginesu oceny zaktada

¥ Zgodnie z art. 1 Protokotu 15 na koncu preambuty do Konwencji dodaje si¢ nowy ustep w na-
stepujacym brzmieniu: ,,potwierdzajac, ze Wysokie Ukladajace si¢ Strony, zgodnie z zasada
subsydiarnosci, ponosza gtéwng odpowiedzialno$¢ za zapewnienie praw i wolnoséci okreslonych
w niniejszej Konwencji i jej Protokotach oraz ze korzystaja przy tym z marginesu oceny, pod
kontrolg Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka ustanowionego niniejsza Konwencja”.
2 Nieprecyzyjny sposdb sformutowania fragmentu preambuly i jego potencjalnie negatywne
konsekwencje podnosity organizacje prawnoczlowiecze, zajmujac krytyczne stanowisko wobec
tej zmiany - zob. Z. Kotuta, op. cit., s. 92-93. O negatywnym stosunku tych organizacji do
zmiany przewidzianej trescig art. 1 Protokolu wspomina takze Aleksandra Mezykowska —
zob. A. Me¢zykowska, Niekoriczgca sig historia: Protokét nr 15 do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka - kolejny etap dtugofalowej reformy strasburskiego systemu ochrony praw czlowieka,
»Europejski Przeglad Sadowy” 2018, nr 4, s. 7-8.
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dopuszczalno$¢ odmiennego traktowania podmiotéw praw i wolnosci konwencyjnych,
nalezy uznac, ze stosowanie tej koncepcji bez dostatecznego (obiektywnego i racjonal-
nego) uzasadnienia obniza poziom ochrony wspomnianych praw i wolnosci w zakresie,
w jakim prowadzi do legitymizacji naruszen.

4. Wobec poczynionych wyzej uwag nalezy powrdci¢ do pytania, jak praktyka orzeczni-
cza ETPCz w zakresie stosowania koncepcji marginesu oceny wptywa na ochrone toz-
samosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Udzielenie jednoznacznej odpowiedzi
napotyka niestety dwa problemy. Pierwszy generowany jest przez niespo6jny charakter
praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Analiza zostala przeprowadzona na
stosunkowo niewielkiej (ilosciowo) prébie, a mimo to zakres zidentyfikowanego w jej
ramach zréznicowania sytuacji wykorzystywania koncepcji marginesu uniemozliwit
dokonanie wzglednie pelnej analizy. Z koniecznosci ograniczono si¢ w tym zakresie do
oceny konwencyjnych podstaw stosowania tej koncepcji, mimo Ze uwagi wymagaja
réwniez pozostale elementy zréznicowanej praktyki tego stosowania (etapy w procesie
orzekania, funkcje i sposoby zastosowania, wplyw na strukture konwencyjnych praw
i wolnosci). W konsekwencji trzeba uznac, ze przedmiot i kryteria oceny niezbednej do
podjecia proby sformulowania jednoznacznej odpowiedzi na interesujace nas pytanie
nie zostaly jeszcze rozpoznane w stopniu wystarczajacym. Drugi problem, ktéry pojawia
sie na drodze do sformulowania jednoznacznej odpowiedzi na pytanie o konsekwencje
stosowania koncepcji marginesu oceny dla ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-
-stron Konwencji, wynika z wieloznacznosci pojecia tozsamosci konstytucyjnej. Skoro
dysponujemy w nauce mozaika znaczen tego pojecia®, to trudno jest jednoznacznie oraz
precyzyjnie zrekonstruowac tres¢ wzorca oceny dokonywanej na potrzeby udzielenia
interesujacej nas odpowiedzi.

Ze wskazanych wyzej powodéw na tym etapie badan mozliwa jest jedynie ocena
zakresowa czy — inaczej rzecz ujmujac — czastkowa. Zakres tej oceny wyznaczajg trzy
elementy. Pierwszy to zastrzezenie, ze przedmiotem oceny jest jedynie zbadany wycinek
praktyki stosowania koncepcji marginesu oceny. Drugie zastrzezenie dotyczy uzycia tylko
jednego kryterium oceny tej praktyki — a mianowicie adekwatnej podstawy konwencyjnej
do zastosowania koncepcji marginesu oceny. Trzeci element, ktory wyznacza zakres prze-
prowadzanej oceny, to wybrane rozumienie pojecia tozsamosci konstytucyjnej. W tym
zakresie przyjeto znaczenie tozsamosci najblizsze znaczeniu nadrzednosci konstytucji.
Postuzono sie pojeciem tozsamosci konstytucyjnej w rozumieniu obejmujacym zbiér
zasad i wartosci stanowigcych fundament porzadku konstytucyjnego panstwa®.

¥ Mozaike znaczen tozsamosci konstytucyjnych opisuje Michat Zidtkowski - zob. M. Zidtkowski,

Mozaika tozsamosci konstytucyjnych, [w:] Tozsamosé konstytucyjna w wybranych parnistwach
cztonkowskich Unii Europejskiej, A. Wrobel, M. Zidtkowski (red.), Warszawa 2021, s. 11-39.
3 Zob. ibidem, s. 38-39.
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W s$wietle tych zatozen wynik przeprowadzonej oceny jest niestety negatywny.
Rozumowanie mozna przedstawi¢ w trzech punktach. Po pierwsze, praktyka stosowania
koncepcji marginesu oceny bez dostatecznego (obiektywnego i rozsadnego) uzasad-
nienia prowadzi do obnizenia poziomu ochrony praw i wolnosci konwencyjnych. Po
drugie, jedli przyja¢, ze ochrona praw cztowieka jest elementem tozsamosci konstytu-
cyjnej wszystkich panstw cztonkowskich Rady Europy?, to obnizenie poziomu ochrony
konwencyjnych wolnosci i praw wywoluje rowniez konsekwencje w postaci obnizenia
poziomu ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Rozwazajac te
kwesti¢ na przykladzie panstwa polskiego, nie ulega watpliwosci, ze taka zaleznos¢
zachodzi, jako Ze ochrona wolnosci i praw jednostki wyznacza fundament polskiego
porzadku konstytucyjnego®. Relewantna jest w tym zakresie rowniez zbieznos¢ wielu
praw konwencyjnych i praw konstytucyjnych, ktéra powoduje, ze wolnosci i prawa
konstytucyjne podlegaja ochronie z wykorzystaniem srodkéw ochrony konwencyj-
nych wolnosci i praw (i oczywiscie takze na odwrét). Prawo do prawnej ochrony zycia,
wolnos¢ wypowiedzi, prawo do sadu, prawo do prywatnosci - to jedynie przyklady
licznych praw i wolnosci chronionych dwutorowo. Ostabienie krajowych mechanizméw
ochrony konstytucyjnych wolnosci i praw, ktére obserwujemy w zwigzku z trwajagcym
w Polsce kryzysem konstytucyjnym, oznaczaja wzrost znaczenia europejskiego systemu
ochrony praw czlowieka dla ochrony tozsamosci konstytucyjnej RP poprzez wzrost
znaczenia ochrony konwencyjnych wolnosci i praw dla ochrony praw i wolnosci kon-
stytucyjnych. Takie jest uzasadnienie tezy, zgodnie z ktorg ostabienie poziomu ochro-
ny konwencyjnych wolnosci i praw prowadzi do obnizenia poziomu ochrony tozsamosci
konstytucyjnej panstw-stron Konwencji. Trzeci punkt przedstawianego rozumowania
to juz jego wniosek i brzmi on nastepujaco: praktyka stosowania koncepcji marginesu
oceny bez dostatecznego (obiektywnego i rozsagdnego) uzasadnienia prowadzi do ob-
nizenia poziomu ochrony tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron EKPC.

5. Przedstawione rozwazania prowadzg do sformutowania trzech wnioskéw. Po pierw-
sze, praktyka stosowania koncepcji marginesu oceny pozostaje bardzo zréznicowana.
ETPCz korzysta z tej koncepcji dos¢ swobodnie. Szeroki jest jej zakres zastosowania,
zroznicowane s3 takze podstawy, funkcje oraz sposob jej wykorzystywania. Po drugie,
omawiana praktyka wywoluje zastrzezenia z powodu powolywania przez Trybunat
nieadekwatnej podstawy. Takiej adekwatnej podstawy nie stanowi brak wspdlnego
podejscia panstw-stron Konwencji do okreslonej kwestii, na ktéry stosunkowo cze-
sto powoluje si¢ ETPCz. Stosowanie koncepcji marginesu oceny bez takiej podstawy,

' Tak odczytuje uwagi Ady Paprockiej — zob. A. Paprocka, op. cit., s. 20-21.

Na temat konstytucyjnego znaczenia obowiazku ochrony praw i wolnosci jednostki szerzej
zob. m.in. M. Florczak-Wator, Komentarz do art. 5, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, P. Tuleja (red.), Warszawa 2019, s. 41.
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czyli jak ustalono - bez obiektywnego i racjonalnego uzasadnienia, prowadzi do ob-
nizenia poziomu ochrony konwencyjnych praw i wolnosci. Po trzecie, cho¢ koncepcja
marginesu oceny moze by¢ postrzegana jako srodek ochrony tozsamosci konstytucyjnej
panstw-stron Konwencji®, to wynik czastkowej oceny wplywu stosowania tej koncepcji
na ochrong tozsamosci konstytucyjnej panistw europejskich jest niestety negatywny.
Praktyka stosowania koncepcji marginesu oceny w pewnym zakresie obniza poziom
tej ochrony. Podkresli¢ jednak trzeba fragment ,,w pewnym zakresie”. Sformulowanie
jednoznacznej i calosciowej oceny na temat wplywu stosowania koncepcji marginesu
oceny na ochrone tozsamosci konstytucyjnej panstw-stron Konwencji, o ile w ogole
mozliwe, wymagaloby znacznego poszerzenia badan.
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Praca zbiorowa Interdyscyplinarny wymiar tozsamo-
sci konstytucyjnej powstata jako efekt projektu ba-
dawczo-dydaktycznego o takim samym tytule, zre-
alizowanego ze §rodkéw Priorytetowego Obszaru
Badawczego Heritage w ramach Programu Strate-
gicznego Inicjatywa Doskonalosci w Uniwersytecie
Jagiellonskim. Celem tego projektu w jego warstwie
naukowej bylo zainicjowanie interdyscyplinarnych
badan nad problemem tozsamosci konstytucyj-
nej, a w warstwie dydaktycznej — zaangazowanie
w te badania, obok konstytucjonalistow, réwniez
studentow réznych kierunkéw (prawa, socjologii,
psychologii i filozofii).

»Zwrdcenie uwagi na interdyscyplinarny wymiar
tozsamosci konstytucyjnej wydaje si¢ jak najbar-
dziej zasadne, poniewaz nie jest ona prostym, fa-
twym do zdefiniowania pojeciem, lecz wiasnie
«kategorig» lub «strukturg». Dlatego tez spojrze-
nie na tozsamo$¢ konstytucyjng z perspektywy
kliku dyscyplin (filozofii, psychologii, politologii,
socjologii czy prawa) zastuguje na docenienie”
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