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Nowa instytucja opinii doradczych
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka
— uwagi po czterech latach od wejscia

w zycie Protokotu 16 do EKPC

The New Institution of Advisory Opinions of the European Court
of Human Rights - Comments Four Years After the Entry Into Force
of Protocol 16 to the ECHR

Protocol 16 to the European Convention of Human Rights introduced the procedure allowing national
courts to request the European Court of Human Rights to issue advisory opinions on question of principle relating to
the interpretation or application of the rights and freedoms defined in the Convention or the Protocols. Since 2018,
the ECtHR has issued only five advisory opinions, the first of which was mostly criticized. Moreover, only seventeen
State-Parties have ratified the Protocol so far. Therefore, the author tries to assess first four years of the functioning
of the Protocol. He considers if the Protocol was really needed and is it functional? After presenting the solutions
adopted in Protocol 16, he briefly discusses the advisory opinions issued by the Tribunal so far. The Author observes
that despite the criticisms an overall assessment of the main idea of the Protocol is positive. It undoubtedly creates the
first legal basis for dialogue between key judicial authorities in the State-Parties of the Convention and the Court of
Strasbourg. Although the primary objective of this dialogue is to strengthen the implementation of the provisions of
the Convention in the domestic legal systems, the institution of request for an advisory opinion by national courts will
actas a constructive instrument in shaping European human rights standards. The introduction of a new mechanism
can also be considered as another step toward making the Strasbourg Court the constitutional court determining the
mostimportant issues concerning the human rights standard at the European level.
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W dniu 1 sierpnia 2018 r.

doktor habilitowany nauk prawnych wszedt w zycie, po UZYSkaniU wy-
profesor Uniwersytetu Gdariskiego maganej, minimalnej ilosci 10 raty-
fikacji, Protokét 16 do Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
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Europejlskl Trybunat .Praw Cziowwl.{a, nie dotychczasowych kompetencji
Europejska Konwencja Praw Czlowieka, dorad hE ki Tevb
opinie doradcze, Protokét 16 do EKPC, oraaczyc u‘ropejs 1ego lry uné_
prawa cztowieka dialog s¢dziowski tu Praw Czlowicka (ETPC), Zgodnle
konstytucjonalizacja z ktérymi na podstawie art. 47 Kon-
wencji Trybunat moze wydawa¢ opi-
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Wysokich Umawiajacych si¢ Stron”, a zatem w postgpowaniu inicjowanym na
szczeblu krajowym przez najwyzsze organy sadowe umawiajacych sie stron.

W okresie od 2018 roku ETPC wydat jedynie pi¢¢ opinii doradczych,
przy czym juz pierwsza z tych opinii spotkata si¢ z krytyka. Trybunatowi za-
rzucono m.in., ze nie sprostat poktadanym w nim oczekiwaniom'. Pojawia si¢
zatem kwestia oceny pierwszych czterech lat funkcjonowania Protokotu 16,
tym bardziej ze stronami Protokotu 16 jest zaledwie 17 padstw-stron Kon-
wencji’. Tym bardziej warto postawi¢ sobie pytanie, czy nowa instytucja opi-
nii doradczych byta potrzebna i czy sprawdza si¢ w praktyce? Po przedstawie-
niu rozwiazan przyjetych w Protokole 16, oméwione zostang pokrétce opinie
doradcze wydane dotychczas przez Trybunal, a nastgpnie przedstawione beda
wskazéwki dla funkcjonowania instytucji nowych opinii doradczych wyni-
kajace z dotychczasowego orzecznictwa oraz krytyka rozwiazan przyjetych
w tym Protokole.

Celem podjetych rozwazan, prowadzonych przede wszystkim
w oparciu o analiz¢ tekstualna wydanych dotychczas opinii doradczych, jest
w szczeg6lnosci odpowiedZ na pytanie, czy funkcjonowanie Protokotu 16
w praktyce przyczynia si¢ do wzmocnienia dialogu s¢dziowskiego pomiedzy
ETPC oraz najwyzszymi sadami krajowymi oraz czy istotnie zbliza Trybunat
do statusu trybunatu konstytucyjnego dla Europy.

2. Rozwiazania wprowadzone przez Protokét 16 do EKPC

Propozycja rozszerzenia zakresu instytucji opinii doradczych wyda-
wanych przez strasburski Trybunal pojawila si¢ juz w raporcie Grupy Med-
rcéw do Komitetu Ministréw, gdzie stwierdzono m.in., ze ,,bytoby pozytecz-
ne, gdyby wprowadzono system, ktéry umozliwiatby sadom krajowym wy-
stegpowanie do Trybunatu o opinie doradcze w kwestiach prawnych dotycza-
cych interpretacji Konwenciji i jej protokotéw. Wskazano przy tym, ze roz-
wiazanie takie miafoby sprzyja¢ dialogowi pomigdzy sadami oraz wzmocnié¢
rol¢ ,konstytucyjng” Trybunatu®. O potrzebie wprowadzenia proponowane;j
procedury wspomniano nast¢pnie w deklaracjach koricowych z konferencji

1 Zob. m.in. Alaurens Lavrysen, ,,The Mountain Gave Birth to a Mouse:
The First Advisory Opinion Under Protocol No. 16" Strasbourg
Observers, April 24, 2019. https://strasbourgobservers.com/2019/04/24/
the-mountain-gave-birth-to-a-mouse-the-first-advisory-opinion-under-
protocol-no-16/. [dostgp: 21.09.2022].

2 Zob. Chart of signatures and ratifications of Treaty 214. https:/
www.coe.int/en/web/conventions/full-list’module=signatures-by-
treaty&treatynum=214. [dostep: 3.10.2022].

3 Protocol No. 16 to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms. Explanatory Report, http://www.echr.coe.
int/Documents/Protocol_16_explanatory_report_ ENG.pdf, pkt. 1.
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w Izmirze w kwietniu 2011 r. oraz w Brighton z 20 kwietnia 2012 r. W re-
zultacie przygotowanie odpowiedniego projektu zostato zlecone Komitetowi
ds. reformy ETPC (Steering Committee for Human Rights — CDDH), w sktad
ktérego wchodza przedstawiciele rzadowi wszystkich 47 paristw cztonkow-
skich Rady Europy. W czasie prac przygotowawczych okazato si¢, ze gtéwne
problemy dotycza okreslenia: jakie organy wewngtrzne paristw-stron powin-
ny mie¢ mozliwo$¢ wystgpowania o opinie doradcze, rodzaju pytan, na ktére
Trybunat ma udziela¢ opinii doradczych, jak powinna wyglada¢ procedura
rozpatrywania wnioskéw oraz wydawania opinii oraz skutek prawny opinii
doradczej. Ostatecznie tekst protokotu zostat przyjety na 1176 spotkaniu Wi-
ceministréw. Postanowiono wéwczas przyjaé ten projekt jako Protokotéw 16
do Konwencji. Zostat on otwarty do podpisu w dniu 2 pazdziernika 2013 r.

Istota rozwiazan zaproponowanych w Protokole 16 jest przede
wszystkim rozszerzenie kregu podmiotéw uprawnionych do wystgpowania
o opini¢ doradcza do Trybunatu strasburskiego o sady krajowe. Ma to o tyle
znaczenie, ze to wlasnie na tych organach w duzej mierze spoczywa odpowie-
dzialnos$¢ za prawidlowa implementacje Konwengji na poziomie krajowym.
Zdaniem samego ETPC wprowadzenie instytucji opinii doradczej na wnio-
sek sadéw krajowych podkresla fundamentalng role tych sadéw w interpreto-
waniu Konwencji w duchu zasady subsydiarnosci®.

W artykule 1 Protokotu wprowadzono szereg ograniczen co do moz-
liwosci wystgpowania o opini¢ doradcza. Przede wszystkim nie wszystkie sady
krajowe uzyskaja taka kompetencje, a jedynie ,najwyzsze sady i trybunaty in-
stancji” (ang. highest). Jak wyjasniono, w raporcie wyjasniajacym do Protoko-
tu 16, w tekscie ustgpu 1 art. 1 celowo nie uzyto okreslenia ,najwyzsze” (ang.
the highest), aby umozliwi¢ potencjalne wiaczenie tych sadéw i trybunatéw,
ktére chociaz zajmuja pozycje nizsza niz trybunatl konstytucyjny lub sad naj-
wyzszy, posiadaja mimo to specjalne znaczenie z uwagi na to, iz petnia role sa-
déw najwyzszych w danych kategoriach spraw’. Rozwiazanie przyjete w art.
10, do ktérego odsyta ustep 1 artykutu 1, stanowi, ze kazde z padstw-stron
przy sktadaniu podpisu lub sktadaniu dokumentu ratyfikacyjnego, w dekla-
racji skierowanej do Sekretarza Generalnego Rady Europy, wskaze sady i try-
bunaty, ktére wyznacza jako whasciwe do skladania wnioskéw o opini¢ do-
radcza. Pafdstwom-stronom pozostawiono jednoczesnie mozliwo$¢ zmiany tej
deklaracji w kazdym pézniejszym czasie w takim samym trybie, w jaki byta
ona skfadana. W Raporcie wyjasniajacym zwrécono uwagg na elastycznosé
rozwiazania polegajacego na wspomnianym sposobie okreslenia organéw

4  ECHR Reflection Paper on the proposal to extend the Courts
Advisory Jurisdiction, document nr 3853038. http://www echr.coe.
int/Documents/2013_Courts_advisory_jurisdiction_ ENG.pdf, pkt 8.
[dostep: 5.9.2022].

5 Protocol No. 16 to the Convention ..., pkt 8.
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sadowych, ktére moga sklada¢ wnioski o opinie doradcze oraz mozliwosci
zmiany deklaracji paristw-stron, co umozliwia ,uwzglednienie cech szczegdl-
nych krajowych systeméw sadowych™. Rozwiazanie to mozna oceni¢ pozy-
tywnie, albowiem nierzadko do$wiadczenia ptynace z praktyki moga wska-
zywaé na np. zbyt waskie okreslenie kregu sadéw i trybunatéw, ktére moga
wystgpowaé o opini¢ doradcza. Zawezenie kregu organéw sadowych, ktére
moga zosta¢ upowaznione do skladania wnioskéw o opinie doradcze, uza-
sadniono tym, ze jest to zgodne z zasada wyczerpania $rodkéw krajowych,
chociaz sad ,,najwyzszy” tez pozostaje instancja, do ktérej nalezy taki srodek
whnies$¢, aby spetni¢ wymég wyczerpania drogi krajowej. Ponadto, ,najwyz-
sze sady i trybunaty” zapewniaja, zdaniem autoréw Raportu, ,odpowiedni
poziom”, na ktérym powinien toczy¢ si¢ dialog’. W istocie jednak bardziej
przekonujacy wydaje si¢ inny argument podany w Raporcie wyjasniajacym,
a mianowicie, ze chodzilo o unikniecie znacznej ilosci wnioskéw o opinig
doradcza od sadéw krajowych réinej instancji, co w kontekscie przewlekto-
$ci postgpowari przed trybunatem strasburskim jest w petni zrozumiate. Be-
dzie jeszcze o tym mowa w kontekscie krytyki rozwiazari wprowadzonych na
podstawie Protokotu 16 w dalszej cz¢sci tego opracowania.

W Protokole 16 wprowadzono takze inne niz podmiotowe ogranicze-
nia dotyczace mozliwosci sktadania wniosku o opini¢ doradcza. Dotycza one
przedmiotu, ktérego moze dotyczy¢ wniosek. Zgodnie bowiem z ustgpem 1
artykutu 1 mozliwo$¢ wystgpowania o opinie doradcze dotyczy tylko pytan
o zasady odnoszace si¢ do interpretacji lub stosowania praw i wolnosci przewi-
dzianych w Konwendji i jej protokofach. Jest to warunek sformutowany ina-
czej w poréwnaniu z tym, o ktéry przewidziano w art. 47 ust. 1 Konwencj,
gdzie mowa jest o wydawaniu opinii doradczych ,w kwestiach prawnych do-
tyczacych wyktadni Konwenciji i jej protokotéw”. W Raporcie wyjasniajacym
zwrécono uwage na odmienne cele procedury z art. 47 ust. 1 oraz procedury
przewidzianej w Protokole 16. Wyjasnienie to nie wydaje si¢ jednak w petni
przekonujace. Sformutowanie ,,pytanie o zasady (questions of principle) wyraz-
nie nawigzuje do konstytucyjnego charakteru przypisywanego Trybunatowi
strasburskiemu. Idzie zatem o to, aby Trybunat nie byl zasypywany pytania-
mi dotyczacymi jakichkolwiek probleméw zwiazanych z wyktadnia stosowa-
niem EKPC, a jedynie probleméw, ktére maja range zasadnicza. Z drugiej
strony, trudno raczej przypuszczaé, aby sady najwyzsze panistw-stron decydo-
waly si¢ na wystgpowanie do Trybunatu z pytaniami innymi niz posiadaja-
cymi charakter zasadniczy. Dlatego mozna uznad, ze ten dodatkowy warunek
stuzy raczej podkresleniu rangi konstytucyjnego Trybunatu strasburskiego
i bedzie zapewne spetnia¢ rolg kryterium filtrujacego, stuzacego do odrzuca-
nia pytani nie dotykajacych kwestii o zasadniczym znaczeniu.

6  Ibidem.
7 Ibidem.
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Waznym warunkiem jest wymdg, aby pytania, z ktérymi wystepuja
najwyzsze sady i trybunaty krajowe byly powiazane z kontekstem konkretne;j
rozpoznawanej przez dany sad sprawy. Innymi stowy nie jest mozliwe skfada-
nie pytan, ktére zmierzatyby do oceny in abstracto przez Trybunat rozwigzan
prawnych w danym paristwie-stronie bez powiazania z konkretng sprawa.
Ograniczenie to jest w petni zrozumiale, albowiem w przeciwnym razie Try-
bunat strasburski przyjalby do pewnego stopnia funkcje sprawowane przez
krajowe trybunaty konstytucyjne, oceniajac konstytucyjng aktéw normatyw-
nych, przy czym rol¢ wzorca konstytucyjnego petnitaby w tym przypadku
Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Wydaje si¢ jednakze, nawet przy za-
tozeniu tego wymogu, ze ocena legislacji krajowej z punktu widzenia zgodno-
$ci z EKPC bedzie zawsze do pewnego stopnia nieunikniona.

Ponadto, Protokét 16 wprowadza wymég uzasadnienia wniosku
o opini¢ doradcza oraz przedstawienia prawnego oraz faktycznego konteks-
tu sprawy. Jest to naturalng konsekwencja powiazania instytucji pytania
o opini¢ doradcza, z konkretna, bedaca w toku sprawa. Jak zwrécono uwage
w Opinii Trybunatu dotyczacej Protokotu 16, ,,odpowiedni problemy prawa
Konwencji powinny zosta¢ okreslone oraz poddane dyskusji na poziomie kra-
jowym”. Trybunat natomiast ,nie powinien zajmowa¢ si¢ badaniem faktéw
sprawy lub prawa krajowego w ramach tej procedury” czy tez ,rozstrzygaé
sprawe toczacy si¢ przed sadem zadajacym pytanie”. Powinien on natomiast
»skoncentrowac si¢ na pytaniu o zasadg, ktére zostato wniesione™. W Rapor-
cie wyjasniajacym stwierdzono, ze w opisie stan prawny i faktyczny nalezy
okresli¢ przedmiot sprawy oraz istotne ustalenia faktyczne, wskaza¢ maja-
ce zastosowanie przepisy prawa krajowego oraz istotne problemy wynikaja-
ce z Konwencji, a w szczegélnosci praw i wolnosci, ktére moga mie¢ zasto-
sowanie. Konieczne moze by¢ réwniez zawarcie we wniosku podsumowania
stanowisk stron postgpowania przed sadem krajowym, a takze, jezeli jest to
mozliwe i wlasciwe, przedstawienie wlasnego stanowiska sadu krajowego wy-
stepujacego z pytaniem wilaczajac w to jego wlasne analizy dotyczace zada-
nego pytania. Ten ostatni element uzasadnienia prawnego i faktycznego jest
o tyle istotny, Ze stanowi¢ on bedzie w praktyce najbardziej wyrazisty przejaw
dialogu sedziowskiego toczacego si¢ w ramach nowej procedury. Wtasne sta-
nowisko w sprawie zadawanego pytania sadu wyste¢pujacego o opini¢ dorad-
czg spotka si¢ bowiem albo z aprobata, albo tez z polemika Trybunatu stras-
burskiego, wymaga¢ zatem bedzie odniesienia si¢ ETPC do pogladéw sadéw

8  Opinion of the Court on Draft Protocol No. 16 to the Convention
extending its competence to give advisory opinions on the interpretation
of the Convention. Opinia przyjeta na Sesji Plenarnej Trybunatu 6
maja 2013 r. http://www.echr.coe.int/Documents/2013_Protocol _16_
Court_Opinion_ENG.pdf, pkt 8. [dostep: 21.9.2022].

nr 4 (42) zima 2022 Prawo i Wiez 51



ARTYKULY

krajowych. Tym samym mozliwa bedzie bezposrednia dyskusja organéw sa-
dowych dotyczaca ksztattu materialnych standardéw EKPC.

Zadane przez sad krajowy pytanie o opini¢ doradcza podlega oce-
nie przez pryzmat kryteriéw dopuszczalnosci, ktére zostaty okreslone w art.
1 Protokotu 16. Oceny tej dokonuje cialo w postaci panelu pigciu sedziéw
Wielkiej Izby. Wydajac decyzje odmowna panel powinien przedstawi¢ uza-
sadnienie. Warto zauwazy¢, ze sam Trybunal w toku prac na tekstem Proto-
kotu opowiadat si¢ przeciwko takiemu rozwiazaniu. Zamiast tego postulowat
on wydanie ogdlnych wskazéwek dotyczacych zakresu oraz funkcjonowania
jego kompetencji doradczej. Natomiast pozytywnie ocenit mozliwos$¢ dys-
krecjonalnego decydowania o przyjeciu wniosku opini¢’. W Raporcie wyjas-
niajacym stwierdzono, ze wymdg uzasadniania kazdej odmowy rozpoznania
wniosku o opini¢ doradcza ma w zalozeniu przyczynié¢ si¢ do wzmocnienia
dialogu pomiedzy Trybunatem a krajowymi systemami sadowymi. Wymég
ten ma réwniez stuzy¢ wyjasnieniu, co nalezy rozumie¢ przez ,pytania o za-
sady odnoszace si¢ do interpretacji praw i zasad okreslonych w Konwencji i jej
protokotach™.

Opini¢ doradcza, w przypadku akceptacji wniosku, wydaje Wielka
Izba Trybunatu. Opinia nie ma mie¢ wiazacej mocy, jednak fakt, ze bedzie
wydana przez najwickszy mozliwy sktad Trybunatu strasburskiego, bedzie
niewatpliwie nadawa¢ jej bardzo duzego prestizu. Zaréwno w panelu, jak
i w sktadzie Wielkiej Izby z urzedu zasiada¢ bedzie sedzia zasiadajacy w Try-
bunale z ramienia strony, ktérej sad skierowat wniosek. W przypadku braku
takiego sedziego lub jezeli nie moze on zasia$¢ w skladzie panelu lub Wielkiej
Izby, jego miejsce zajmie osoba wyznaczona przez Przewodniczacego Trybu-
natu z listy przedstawione przez dane paristwo-strong.

W przypadku samego postgpowania o wydanie opinii doradczej
zwréci¢ nalezy przede wszystkim uwagg na to, ze w zatozeniu nie ma ono cha-
rakteru kontradyktoryjnego. Warto jednak zauwazy¢, ze w protokole przewi-
dziano jednakze prawo do udziatu w nim Komisarza Praw Czlowieka Rady
Europy oraz panstwa-strony. Udziat ten moze polega¢ na przedstawianiu pi-
semnych uwag oraz udziale w rozprawach przed Trybunatem. Przewodnicza-
cy Trybunatu moze ponadto zwréci¢ si¢ o przedstawienie pisemnych uwag
oraz udzial w rozprawach jakiekolwiek inne parstwo-stron¢ oraz jakakol-
wiek osobg, jezeli wymaga tego interes nalezytego wymiaru sprawiedliwosci
(the interest of the proper administration of justice). W Raporcie wyjasniajacym
zwrécono uwagg, ze uregulowanie to odzwierciedla instytucje interwencji

9  Reflection paper on the proposal to extend the Court’s Advisory
jurisdiction, http://www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/documents/
Court-Advisory-opinions_en.pdf, pkt 34, Opinion of the Court,
pkt 9. [dostep: 15.9.2022].

10  Explanatory report, pkt 15.
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strony trzeciej przewidziana w art. 36 Konwengji. Stwierdzono jednoczesnie,
ze ,oczekuje sig, iz strony postgpowania w sprawie, w ktérego wystapiono
o opini¢ doradcza, zostang zaroszone do udziatu w postgpowaniu™'. Uregu-
lowanie to do pewnego stopnia uwzglednia postulat zgtaszany przez organi-
zacje pozarzadowe, aby umozliwi¢ wszystkim stronom post¢gpowania tocza-
cego si¢ przed sadem krajowym przedstawianie stanowiska na pimie oraz
branie udzialu w rozprawach przez Trybunatem'. Nalezy przy tym zauwa-
zy¢, ze przedstawienie istotnych argumentéw stron postgpowania moze sta-
nowi¢ takze cz¢$¢ uzasadnienia prawnego i faktycznego wniosku sadu krajo-
wego o wydanie opinii doradcze;j.

Whioski o opinie doradcze moga by¢ skfadane w jezyku, w ktérym
toczy si¢ postgpowanie krajowe. Rozwiazanie to nalezy oceni¢ pozytywnie,
bedzie to bez watpienia zachg¢caé sady krajowe do sktadania tych wnioskéw.
Spotkato si¢ ono natomiast, co jest zrozumiale, z negatywna opinia samego
Trybunatu wskazujacego m.in. na konieczno$¢ zapewnienia srodkéw na thu-
maczenia wnioskéw o opini¢ oraz zataczanych do tych wnioskéw dokumen-
tow'.

Warto tez wspomnie¢, ze opinie doradcze sa komunikowane sadowi
lub trybunatowi, ktéry o niag wystgpowat oraz pafdstwu-stronie, do ktérej ten
sad nalezy, a takze beda tez publikowane. Efekt zatem wydanych opinii nie
bedzie ograniczat si¢ li tylko do systemu prawnego paristwa-strony, ktérej sad
wystapil z pytaniem, lecz wptywaé beda takze na systemy prawne pozosta-
tych panistw-stron.

3. Opinie doradcze wydane przez ETPC od czasu wejscia w zycie Proto-
kotu 16*

ETPC wydat dotychczas pigé¢ opinii doradczych, a w jednym przy-
padku odrzucit wniosek stowackiego Sadu Najwyzszego o wydanie opinii do-
radczej w sprawie dotyczacej niezaleznosci stuzby kontrolnej badajacej skargi
przeciwko policji, ktéra stanowita wewnetrzng komérke Ministerstwa Spraw
Wewngtrznych. ETPC, biorac pod uwagg, ze sprawa zostala ostatecznie roz-
patrzona przez niezalezne sady, uznal, ze pytania postawione we wniosku,
z ragji ich charakteru, stopnia nowosci oraz/lub ztozonosci, nie stanowia spra-
wy, w ktérej wystepujacy z wnioskiem trybunal potrzebowatby wskazéwek
w formie opinii doradczej w celu zapewnienia poszanowania Konwencji przy

11 Ibidem, pket 20.

12 Zob. Joint NGO comments on the drafting of Protocols 15 and 16 to
the European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, 4 October 2012, 3. http://www.amnesty.
org/fr/library/asset/IOR61/008/2012/en/884bf030-¢694-40e8-942c-
2a577aca2337/ior610082012en.pdf. [dostep: 5.9.2022].

13 Opinion of the Court, pkt 14.
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rozstrzyganiu sprawe zawislej przed tym sadem'é. Decyzj¢ ETPC w tej spra-
wie nalezy oceni¢ pozytywnie, podkresla ona bowiem konstytucyjna funkcje
instytucji opinii doradczych, ktére maja w istocie dotyczy¢ kwestii zasad do-
tyczacych interpretacji i stosowania praw przewidzianych w Konwencji i jej
protokotach.

Pierwszy wniosek do ETPCz o wydanie opinii doradczej na mocy
Protokotu nr 16 ztozyt Francuski Sad Kasacyjny. Sad ten w orzeczeniu z dnia
5 pazdziernika 2018 roku postanowit przedlozy¢ Europejskiemu Trybunato-
wi Praw Czlowieka wniosek o wydanie opinii doradczej zadajac nastgpujace
pytania: 1) Czy Panstwo Strona przekroczy swéj margines swobody przewi-
dziany w art. 8 EKPC odmawiajac wpisania do rejestru urodzeri danych dzie-
cka urodzonego za granica przez surogatke, w zakresie, w ktérym zagranicz-
ny akt urodzenia okresla ,zamierzong matke” (intended mother) dziecka jako
matke prawna, a jednoczesnie majac na uwadze, ze rejestracja jest dopuszczal-
na w zakresie, w jakim okresla ona ,,zamierzonego ojca” (intended father), kté-
ry jest takze biologicznym ojcem dziecka? Czy w zwiazku z tym nalezy doko-
na¢ rozréznienia, czy dziecko zostalo poczete za pomoca komérek jajowych
»zamierzonej matki” czy tez nie?; 2) W przypadku gdy odpowiedz na jedno
z dwéch powyiszych pytan bedzie twierdzaca, czy mozliwo$¢ przewidziana
dla ,zamierzonej matki” adoptowania dziecka jej matzonka, biologicznego
ojca dziecka, co stanowitoby sposéb na ustanowienie prawnej relacji matka-
-dziecko, zapewnitaby zgodno$¢ z wymogami Artykutu 8 Konwencgji?

ETPC wydat w tej sprawie opini¢ doradcza liczaca 13 stron, przy
czym $cisle merytoryczne, prawne, rozwazania, nie liczac wnioskéw zajmuja
nie wigcej niz 5 stron. Opinig t¢ trudno uzna¢ za imponujaca pod wzgledem
rozmiaru czy tez poziomu rozwazan merytorycznych. Trudno tez dziwi¢ si,
ze spotkata si¢ ona z krytyka®. W swoich wywodach merytorycznych ETPC
stwierdzit m in. ze wazne jest to, ze najpézniej wtedy, gdy, zgodnie z oceng
okolicznosci kazdego przypadku, relacja miedzy dzieckiem a przyszta matka
stafa si¢ praktyczng rzeczywistoscia, powinien istnie¢ skuteczny mechanizm
umozliwiajacy uznanie tej relacji. Przysposobienie moze spetnia¢ ten wymég
o ile warunki, ktérym podlega, sa odpowiednie, a procedura umozliwia szyb-
kie podjecie decyzji, tak aby dziecko nie bylto przez dtuzszy czas utrzymywa-
ne w stanie niepewnosci prawnej co do stosunku, w ktérym ma pozostawaé.
Jest oczywistym, ze warunki te musza dokonana przez sady oceng najlepiej
pojetego interesu dziecka w $wietle okolicznosci sprawy'.

14 Decision on a request for an advisory opinion under Protocol No. 16
concerning the interpretation of Articles 2, 3 and 6 of the Convention,
request by the Supreme Court of the Slovak Republic, Request no. P16-
2020-001, Strasbourg, 14 grudnia 2020 par. 22-23.

15 Zob. m.in. Lavrysen, ,,The Mountain Gave Birth to a Mouse”.
16  Ibidem, par. 54.
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Podsumowujac, biorac pod uwage margines swobody panstw w za-
kresie wyboru $rodkéw, rozwiazania alternatywne dla rejestracji, w szczegdl-
noséci adopcja przez planowana matke, moga by¢ dopuszczalne, o ile pro-
cedura przewidziana w prawie krajowym zapewnia ich szybkie i skutecz-
ne wdrozenie, zgodnie z najlepiej pojetym interesem dziecka'. Ostatecznie
ETPC wydal opini¢ doradcza, stwierdzajac, ze w sytuacji, o ktérej mowa
w pytaniach Sadu Kasacyjnego, gdy dziecko urodzito si¢ za granica w ramach
umowy o macierzynistwo zastgpcze i zostalo poczgte z gamet przysztego ojca
i dawcy bedacego osobg trzecia, a prawna relacja rodzic-dziecko z zamierzo-
nym ojcem zostala uznana w prawie krajowym®.

Jak juz wspomniano, pierwsza opinia doradcza ETPC spotkata si¢
z krytyka. Zarzucono m.in., ze Trybunal nie odnidst si¢ szerzej do argu-
mentéw przedstawianych przez uczestnikéw postgpowania. Przede wszyst-
kim jednak zwrécono uwagg, ze, poza samym stwierdzeniem, ze ogdlna i ab-
solutna niemoznos¢ uznania dziecka naruszataby Konwencje¢ (paragraf 42),
opinia doradcza dostarcza takze zaskakujaco mato wskazéwek na temat tego,
co nie stanowitoby naruszenia®. Takie lakoniczne podejscie ETPC, zdaniem
Laruensa Lavrysena, stawia w watpliwo$¢ to, czy mechanizm Protokotu nr
16 kiedykolwiek dojrzeje do roli znaczacego narzedzia dialogu sadowego™.

Pesymizm wynikajacy ze wspomnianej oceny pierwszej opinii dorad-
czej do pewnego stopnia rozwiewaja nast¢pne cztery opinie doradcze wyda-
ne w pézniejszym okresie przez Trybunal. Sg one juz wyraznie obszerniejsze
i dowodza znaczacego zaangazowania Trybunatu w udzielenie odpowiedzi na
zadane pytania zgodnie z wymogami Protokotu 16.

Druga opini¢ doradcza ETPC wydat w dniu 29 maja 2020 roku na
wniosek ormianskiego Trybunatu Konstytucyjnego zlozonego w zwiazku
z postgpowaniem karnym wszczgtym wobec bytego prezydenta Roberta Ko-
charyanowa, w ktérym zarzucono mu prébe obalenia porzadku konstytucyj-
nego w 2008 roku. Whniosek ten jest o tyle interesujacy, ze wiazat si¢ z zagad-
nieniami pewnosci, dostgpnosci, przewidywalnosci i stabilnosci prawa, a tak-
ze zasady niedzialania prawa karnego wstecz

Trybunat Konstytucyjny Armenii zadat Trybunalowi nast¢pujace
pytania dotyczace gléwnie rozumienia pojecia prawo zawartego w Konwen-
Gji:

17 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal
parent-child relationship between a child born through a gestational
surrogacy arrangement abroad and the intended mother requested by
the French Court of Cassation, request no. P16-2018-001, Strasbourg
10.4.2019, par. 54-55.

18 Ibidem, 13.
19  Zob. m.in. Alaurens Lavrysen, ,, The Mountain Gave Birth to a Mouse”.
20 Ibidem.
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1. 1. Czy pojecie ,prawa” w rozumieniu Artykutu 7 Konwencji, o kté-
rym mowa w innych artykutach Konwencji, na przyktad w Artykutach
8-11, charakteryzuje si¢ takim samym stopniem wymagan jakoscio-
wych (pewnos¢, dostgpno$é, przewidywalnosé, stabilnos¢)?

2. 2. ]Jedli nie, jakie sa standardy ich wyznaczania?

3. 3. Czy prawo karne, ktére definiuje przestgpstwo oraz zawiera odniesie-
nie do niektérych przepiséw aktu prawnego najwyzszego rzedu o wyz-
szym poziomie abstrakeji, spetnia wymogi pewnosci, dost¢pnosci, prze-
widywalnosci i stabilnosci?

4. 4. W $wietle zasady nie dziatania prawa karnego wstecz (art. 7 ust. 1
Konwencji), jakie standardy ustanowione sa dla poréwnywania prawa
karnego obowiazujacego w czasie popelnienia przestgpstwa z prawem
karnym znowelizowanym, w celu okreslenia ich kontekstualnych (za-
sadniczych) podobieristw lub réznic?*”.

ETPC odméwil odpowiedzi na pytania 1 i 2, uznajac, ze odpowie-
dzi na te pytania mialyby charakter abstrakcyjny i ogdlny wykraczajac tym
samym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Protokole 16. Z kolei
udzielajac odpowiedzi na trzecie pytanie, ETPC dokonal m.in. szczegétowe;j
analizy poréwnawczej rozwiazan legislacyjnych panstw-stron dotyczacych
stosowania technik ,,odestari blankietowych” oraz ,,odestani do innych przepi-
s6w” dochodzac do wniosku, ze techniki te s szeroko stosowane w poszcze-
gblnych panstwach w ich prawie karnym?®. Jednakze, aby zapewni¢ zgodnosé¢
z postanowieniem Artykutu 7, przepisy prawa karnego definiujace przestgp-
stwo muszg spetni¢ ogélne wymogi dotyczace ,jakosci prawa’, to jest musza
by¢ wystarczajaco precyzyjne, dostgpne i przewidywalne w ich stosowaniu®.
Zdaniem ETPC najbardziej skutecznym sposobem zapewnienia jasnosci oraz
przewidywalnosci jest stosowanie odestait wyraznych, przy czym przepis od-
sytajacych powinien okresla¢ konstytutywne elementy przestgpstwa. Co wig-
cej, przepisy do ktérych nastgpuje podestanie, nie moga poszerza¢ zakresu
kryminalizacji okreslonego przez przepis odsytajacy. Okresliwszy te warun-
ki ETPC stwierdzil, ze obie techniki odestani stosowanie przy kryminalizacji
dzialari lub zaniechan nie sg same przez si¢ niezgodne z wymogami artykutu

21 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference” or
Llegislation by reference” technique in the definition of an offence and
the standards of comparison between the criminal law in force at the
time of the commission of the offence and the amended criminal law,

requested by the Armenian Constitutional Court, request no. P16-
2019-001, STRASBOURG, 29 May 2020, 2.

22 Ibidem, par. 71.
23 Ibidem, par. 72.
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7 Konwencji**. Przepis odsylajacy powinien umozliwia¢ jednostce, jezeli jest
taka potrzeba z pomoca porady prawnej, przewidywanie, jakie zachowanie
spowoduje pociagniccie go do odpowiedzialnosci karnej®.

Z kolei udzielajac odpowiedzi na pytanie czwarte Trybunatl przypo-
mnial, ze art. 7 Konwencgji bezwarunkowo zakazuje retrospektywnego stoso-
wania prawa karnego, jezeli jest to niekorzystne dla oskarzonego®. Ponadto,
zgodnie z zasada retrospektywnego stosowania tagodniejszego prawa karne-
go, ktéra okreslona w orzecznictwie ETPC (w sprawie Scoppola przeciwko
Wiochom), Trybunat potwierdzit, ze art. 7 ust. 1 Konwencji gwarantuje nie
tylko zasad¢ nieretrospektywnosci bardziej rygorystycznych przepiséw kar-
nych, ale takze, w sposéb dorozumiany, zasadg retrospektywnosci tagodniej-
szego prawa karnego. Zasadg t¢ wyraza regula, iz w przypadku rozbieznosci
migdzy prawem karnym obowiazujacym w chwili popetnienia czynu a péz-
niejszymi przepisami karnymi uchwalonymi przed wydaniem prawomocne-
go wyroku, sady musza stosowaé to prawo, ktérego przepisy sa najkorzyst-
niejsze do pozwanego®’.

Analizujac swoje dotychczasowe orzecznictwo ETPC doszed!l do
whniosku, ze orzecznictwo to nie oferuje wyczerpujacego zestawu kryteriéw
do poréwnywania prawa karnego obowiazujacego w chwili popetnienia prze-
stepstwa i znowelizowanego prawa karnego. Niemniej jednak mozna wysnu¢
whniosek, ze oceniajac, czy popelnione czyny byty karalne na podstawie prze-
piséw obowiazujacych w czasie ich popetnienia, Trybunal miat na uwadze
szczegblne okolicznosci danej sprawy oraz konkretny stan faktyczny ustalony
przez sady krajowe, a takze orzecznictwo sadéw krajowych wyjasniajace poje-
cia uzyte w obowiazujacych przepisach?. Poréwnanie pomig¢dzy prawem kar-
nym obowiazujacym w chwili popetnienia przest¢pstwa a znowelizowanym
prawem karnym musi zosta¢ dokonane przez kompetentne sady krajowe, nie
poprzez poréwnywanie definicji przestgpstwa in abstracto, ale z uwzglednie-
niem szczegdlnych okolicznosci sprawy. Sady te powinny poréwnaé skutki
prawne mozliwego zastosowania przepiséw znowelizowanych oraz obowiazu-
jacych w czasie popetnienia zarzucanego czynu®. Odpowiadajac po przepro-
wadzeniu swoich wywodéw, na pytanie czwarte Trybunat wydat nastgpujaca
opinig: ,W celu ustalenia, czy w rozumieniu art. 7 Konwencji prawo wydane
po popetnieniu przestgpstwa jest mniej lub bardziej korzystne dla oskarzone-
go niz prawo obowiazujace w czasie popelnienia zarzucanego przestgpstwa

24 Ibidem, par. 73-74.
25 Ibidem, par. 74.

26 Ibidem, par. 80.

27 Ibidem, par. 81.

28 Ibidem, par. 86.

29 Ibidem, par. 881 91.
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nalezy uwzgledni¢ szczegélne okolicznosci sprawy (zasada konkretyzacji). Je-
zeli pdzniejsze prawo jest surowsze niz prawo, ktére obowiazywato w chwili
domniemanego popetnienia przest¢pstwa, prawo to nie moze by¢ zastosowa-
ne*.

Kolejna opinia doradcza zostata wydana na wniosek litewskiego Na-
czelnego Sadu Administracyjnego, zfozonego w zwiazku ze sprawa odmo-
wy zarejestrowania pani N.V. przez Centralna Komisj¢ Wyborcza jako kan-
dydatki w wyborach do Sejmu w 2020 r.*'. Odmowa rejestracji nastapita
w zwigzku z uruchomieniem procedury impeachmentu i pozbawieniem pani
N.V. czlonkostwa w parlamencie litewskim (Seimas). Nastapito to w zwiaz-
ku z orzeczeniem Trybunatu Konstytucyjnego z 2014 roku, stwierdzajacym,
ze ztamata ona przysi¢ge i razaco naruszyta konstytucje¢ poprzez zaniecha-
nie uczestnictwa w wielu posiedzeniach litewskiego parlamentu. W zwiazku
z zaskarzeniem decyzji o odmowie rejestracji przez pania N.V. sprawa trafita
do litewskiego Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéry wystapit z wnio-
skiem o wydanie opinii doradczej, proszac o wskazéwki w sprawie kryteriéw,
ktére nalezy stosowaé przy ocenie zgodnosci obecnie obowiazujacych przepi-
séw dotyczacych impeachmentu, z art. 3 (prawo do wolnych wyboréw) Pro-
tokotu nr 1 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka.

Zdaniem skarzacej, podczas rozpatrywania jej sprawy nie uwzgled-
niono przepiséw dotyczacych impeachmentu zmienionych w nastgpstwie
wyroku ETPC w sprawie Paksas przeciwko Litwie z 2011 r. W wyroku w tej
sprawie Trybunat strasburski orzekt, ze trwale i nieodwracalne pozbawienie
Pana Paksasa, bytego prezydenta, mozliwosci sprawowania funkgji parlamen-
tarnych stanowilo nieproporcjonalne ograniczenie i w zwiazku z tym doszto
do naruszenia art. 3 Protokotu nr 1 do Konwengji przewidujacego prawo do
wolnych wyboréw™. Wyjatkowos¢ regulacji litewskiej na tle innych panstw
cztonkowskich Rady Europy polegata na tym, ze pan Paksas otrzymal nie
tylko zakaz petnienia funkeji cztonka parlamentu, ale takze sprawowania ja-
kiegokolwiek innego urzedu do objecia ktérego konieczne byto ztozenie za-
przysi¢zenia. Tymczasem w wigkszosci panstw cztonkowskich Rady Euro-
py impeachment nie ma bezposredniego wplywu na prawa wyborcze zain-
teresowanej osoby lub nie ma bezposrednich konsekwencji dla wykonywa-
nia prawa do kandydowania w wyborach parlamentarnych, lub dopuszczalne

30 Ibidem, opinia nr 3.

31 Advisory opinion on the assessment, under Article 3 of Protocol No. 1
to the Convention, of the proportionality of a general prohibition
on standing for election after removal from ofhice in impeachment
proceedings, requested by the Lithuanian Supreme Administrative
Court (Request no. P16-2020-002), Strasbourg, 8 April 2022.

32 Ibidem, par. 26. Do czasu wydania opinii doradczej wtadze litewskie
nie wykonaty tego wyroku.
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ograniczenia wymagaty orzeczenia sadowego i podlegaly ograniczeniom cza-
sowym™. W zwiazku z tym przy ocenie proporcjonalnosci takiego srodka de-
cydujace znaczenie powinno mie¢ ograniczenie czasowe oraz mozliwo$¢ za-
skarzenia danego $rodka*.

W swoich wywodach ETPC zwrécit uwagg na szeroki margines oce-
ny z jakiego pafstwa korzystaja w sferze praw wyborczych, a zwlaszcza jak
idzie o stosowanie zasady ,dorozumianych ograniczelt” przy stosowaniu art.
3 Protokotu I czy regulowaniu biernego prawa wyborczego®. Istotne zna-
czenie ma réwniez to, ze jakakolwiek regulacja dotyczacych kwestii wybo-
réw powinna by¢ oceniana w $wietle historycznego i politycznego kontekstu
danego kraju®®. W opinii doradczej w tej sprawie ETPC stwierdzit, ze ,kry-
teria, ktére sa istotne przy podejmowaniu decyzji, czy zakaz wykonywania
mandatu parlamentarnego w postgpowaniu impeachmentowym przekroczyt
prég proporcjonalnosci na podstawie art. 3 Protokotu nr 1, powinny mieé
charakter obiektywny i uwzglednia¢ istotne okoliczno$ci zwiazane nie tyl-
ko z wydarzeniami, ktére doprowadzity do postawienia w stan oskarzenia
zainteresowanej osoby, ale takze — i przede wszystkim — do uwzglednienia
w przejrzysty sposob funkgji, ktére osoba ta miata petni¢ w przysztosci. Kry-
teria te powinny by¢ zatem identyfikowane gléwnie przez pryzmat wymogéw
prawidlowego funkcjonowania instytucji, do ktérej osoba ta stara si¢ zostaé
cztonkiem, a takze systemu konstytucyjnego i demokracji jako catosci w da-
nym panstwie””.

Czwarta opinia doradcza zostala wydana na wniosek Trybunatu Ka-
sacyjnego Armenii 26 kwietnia 2022 roku o dotyczyla wykonania wyro-
ku w sprawie Virabyan przeciwko Armenii (skarga nr 40094/05) wydane-
go przez ETPC w 2012 roku, w ktérym ktére ,zte traktowanie” skarzacego
w areszcie policyjnym w 2004 roku zostalo zakwalifikowane przez Trybunat
jako ,tortury”. W nastepstwie tego wyroku w 2016 roku wszczgte zostato
postgpowanie karne przeciwko dwém odpowiedzialnym za to policjantom,
jednak dziesig¢ miesi¢cy pdzniej postgpowanie to zostalo umorzone z po-
wodu uplywu terminu przedawnienia®®. Umorzenie to zostalo jednak za-
kwestionowane, w szczeg6lnosci prokurator ztozyt apelacj¢ argumentujac, ze
stosowanie przedawnienia w odniesieniu do aktéw tortur jest zabronione na

33 Ibidem, par. 75.

34 Ibidem, par. 76.

35 Ibidem, par. 79, 811 91.
36 Ibidem, par. 86.

37 Ibidem, 36.

38 Advisory opinion concerning the statute of limitations and torture
requested by the Court of Cassation of Armenia, request no. P16-2021-
001, Strasbourg, 24 April 2022.
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podstawie artykutu 3 Konwengji. Trybunat Kasacyjny uznal, ze rozpoznanie
tej apelacji wymaga opinii doradczej ETPC biorac pod uwagg, z jednej strony,
wynikajacy z orzecznictwa Trybunatu oraz innych instytucji migdzynarodo-
wych obowiazek karania aktéw tortur, a z drugiej, znaczenie przestrzegania
wymogéw wynikajacych z art. 7 Konwencji przewidujacego zakaz karania
bez podstawy prawnej.

EKPC, wypowiadajac si¢ na temat zastosowania artykutu 7, powtd-
rzyl, ze zasada zakazu karania bez prawa ma kluczowe znaczenie do prawo-
rzadnosci. Przestgpstwa i kary musza by¢ jasno okreslone i nie moze by¢ od
tego zadnych odstgpstw. Zdaniem Trybunatu terminy przedawnienia sg po-
mocne w zapewnieniu legalno$ci pewnos¢ i ostatecznosci oraz pomagaja za-
pobiega¢ naduzyciom praw oskarzonych. Trybunat podkreslit przy tym, ze
w jego dotychczasowym orzecznictwie wydawanie wyrokéw skazujacych za
przestgpstwa, ktére ulegly przedawnieniu zostalo uznane za naruszenie Kon-
wencji. Ostatecznie ETPC wydat opini¢ o nastgpujacej tresci: ,Jezeli prze-
stepstwo podlega przedawnieniu zgodnie z prawem krajowym, a majacy za-
stosowanie termin przedawnienia juz uptynal, art. 7 Konwencji wyklucza
wznowienie $cigania za takie przestgpstwo. Do sadéw krajowych nalezy prze-
de wszystkim ustalenie, czy zasady prawa mig¢dzynarodowego majace moc
prawna w krajowym porzadku prawnym moga zapewni¢ wystarczajaco jasna
i przewidywalng podstawe prawng w rozumieniu art. 7 Konwengji dla uzna-
nia, iz dane przest¢pstwo nie podlegato przedawnieniu™.

Ostatnia, piata opinia doradcza wydana zostala przez ETPC na
whiosek francuskiej Conseil d’Etat w dniu 13 lipca 2022 roku. Whiosek do-
tyczyt odpowiednich kryteriéw oceny zgodnosci z art. 14 Konwencji prze-
widujacym zakaz dyskryminacji w potaczeniu z art. 1 Protokotu nr 1 prze-
widujacym ochron¢ wlasnosci przepisu prawa wylaczajacego mozliwo$é,
z ktorej korzystaly stowarzyszenia wihascicieli ziemskich, ktére powstaty po
utworzeniu zatwierdzonych miejskich stowarzyszenie mysliwych (association
communale de chasse agréé — ACCA) wycofania swoich gruntéw z terenéw
towieckich ACCA po osiagnigciu przez nie takiej minimalnej powierzchni,
ktéra to umozliwia. Opinia doradcza wydana w tej sprawie przez ETPC za-
wiera szczegétowe wskazédwki pod adresem wystepujacej z wnioskiem Con-
seil d’Etat dotyczace zastosowania postanowieri Konwendji i jej protokotéw
w sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania.

W swojej opinii doradczej wraz z uzasadnieniem liczacym 34 stro-
ny Trybunat odpowiedzial bowiem, ze Conseil d’Etat bedzie musiata naj-
pierw ocenié, czy réznica w traktowaniu pomiedzy stowarzyszeniami uzna-
nymi w czasie, gdy powstala ACCA”, a stowarzyszeniami utworzonymi po
tej dacie, miesci si¢ w zakresie zastosowania art. 14 Konwencji w potaczeniu
z art. 1 Protokotu I, a jesli tak, to czy réznica ta dotyczyta oséb znajdujacych

39 Ibidem, 34.

60 Prawo i Wiez nr 4 (42) zima 2022



Adam Wisniewski, Nowa instytucja opinii doradczych Europejskiego Trybunatu ...

sie w analogicznej lub stosunkowo podobnej sytuacji®’. Jezeli odpowiedZ na
kazde z tych pytani wstgpnych jest twierdzaca, to do Conseil d’Etat naleze¢
bedzie ustalenie, czy rozpatrywane odmienne traktowanie jest ,uzasadnione
i rozsadne” i, odpowiednio, zgodne z art. 14 Konwencji w zwiazku z art. 1
Protokotu nr 1 oraz upewnienie si¢: po pierwsze, czy ustawodawca dokonu-
jac rozréznienia migdzy kategoriami wiascicieli gruntéw lub praw towieckich
na podstawie daty utworzenia ich stowarzyszenia realizowat jeden lub wig-
cej ,uzasadnionych celé6w”; po drugie, ze prawo spetnialo wymég legalnosci
zawarty w art. 1 Protokotu nr 1; i po trzecie, ze istnieje ,rozsadny stosunek
proporcjonalnosci” miedzy zastosowanymi §rodkami a uzasadnionym celem
(celami), ktére maja by¢ realizowane. W tym wzgledzie ocena Conseil d’Etat
powinna by¢ przeprowadzona w $wietle kryterium ,oczywiscie bez uzasad-
nionych podstaw” w odniesieniu do kontroli korzystania z mienia w rozu-
mieniu art. 1 akapit drugi Protokotu nr 1. Dodatkowo ETPC wskazal, ze
»oceniajac proporcjonalno$¢ srodka ustalajacego kwestionowane odmienne
traktowanie, Conseil d’Etat powinna wzia¢ pod uwage m.in. charakter wpro-
wadzonego przez prawo kryterium zréznicowania oraz jego wplyw na margi-
nes oceny organdw krajowych; wybér srodkéw zastosowanych do osiagnigcia
zamierzonego(ych) celu(éw); stosownos¢ zastosowanych srodkéw w odniesie-
niu do celu lub celéw, ktére miaty zostaé zrealizowane; oraz wplyw zastoso-
wanych $rodkéw™!.

4. Wskazéwki dotyczace instytucji opinii doradczych na podstawie Pro-
tokotu 16 wynikajace z dotychczasowego orzecznictwa

Jak juz wspomniano, EPTC wydat dotychczas, od 1 sierpnia 2018 r.,
tj. od wejscia w zycie Protokotu 16, stosunkowo niewiele, bo zaledwie pig¢
opinii doradczych. Tym niemniej, na podstawie dotychczas wydanych opi-
nii mozna juz sformutowaé pewne spostrzezenia dotyczace funkcjonowania
tej nowej instytucji w systemie ochrony praw czlowieka utworzonym na pod-
stawie EKPC. Wynikaja z nich przede wszystkim wskazéwki w duzej mierze
dla ,najwyzszych sadéw i trybunaléw” paistw-stron dotyczace wystgpowa-
nia przez nie z wnioskami o wydanie opinii doradczej na podstawie Protoko-
tu 16 adresowane przede wszystkim do ,najwyzszych sadéw i Trybunaléw”
panstw-stron.

Trybunat wielokrotnie w dotychczas wydanych opiniach wskazat na
zasad¢ subsydiarnosci oraz margines oceny sadéw paristw czlonkowskich.

40  Advisory opinion on the difference in treatment between landowners’
associations ,having a recognised existence on the date of the creation
of an approved municipal hunters’ association” and landowners’
associations set up after that date requested by the French Conseil
d’Etat, request no. P16-2021-002, Strasbourg, 13 July 2022, 33-34.

41  Ibidem, 34.
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W pierwszej opinii doradczej dla Armenii Trybunat powtérzyl, ze ,jak stwier-
dzono w Preambule do Protokotu nr 16, celem procedury opinii doradczych
jest dalsze wzmocnienie interakcji migdzy Trybunatem a wladzami krajo-
wymi, a tym samym wzmocnienie wdrazania Konwencji, zgodnie z zasada
subsydiarno$ci. Celem procedury nie jest przekazanie sporu do Trybunatu,
ale raczej udzielenie sadowi wystepujacemu z wnioskiem wskazéwek w kwe-
stiach dotyczacych spraw Konwencji przy rozstrzyganiu zawistej przed nim
sprawy”*%. Podobnie stwierdzit ETPC takze w pierwsze opinii doradczej dla
Francji oraz w opinii doradczej dla Litwy, dodajac, ze , Trybunat nie ma ju-
rysdykeji ani do oceny stanu faktycznego sprawy, ani do oceny merytoryczne;j
pogladéw stron na temat interpretacji prawa krajowego w $wietle prawa Kon-
wencji, ani do orzekania w sprawie wyniku postgpowania. Jego rola ograni-
cza si¢ do wydawania opinii w odniesieniu do przedfozonych mu pytan. Do
sadu lub trybunalu wyste¢pujacego z wnioskiem nalezy rozstrzygniccie kwe-
stii poruszonych w sprawie i wyciagnigcie, na ile to jest wlasciwe, wnioskéw
wynikajacych z opinii wydanej przez Trybunat w odniesieniu do przepiséw
prawa krajowego przywotanych w sprawie oraz dla wyniku sprawy*. Co wig-
cej, jak juz wspomniano, do sadéw krajowych nalezy stosowanie postanowieri
Konwencji w $wietle obowiazujacych w krajowym porzadku prawnym zasada
prawa migdzynarodowego™4.

W pierwszej opinii doradczej dla Francji ETPC okreslit tez swoja rolg
w procedurze dotyczacej opinii doradczej, stwierdzajac, ze: ,,formutujac swo-
ja opinie, Trybunal nalezycie uwzgledni uwagi na pimie i dokumenty przed-
stawione przez réznych uczestnikéw postgpowania. Niemniej jednak nalezy
pokresli¢, iz zadaniem Trybunatu nie jest udzielenie odpowiedzi na wszyst-
kie przedstawione mu podstawy i argumenty ani szczegdlowe przedstawienie
podstaw przedstawionej odpowiedzi opinii; zgodnie z Protokotem nr 16, rolg
Trybunatu nie jest orzekanie w postgpowaniu kontradyktoryjnym w sprawie
skarg poprzez wydanie wiazacego wyroku, ale raczej zapewnienie sadowi lub
trybunatowi wyst¢pujacemu z wnioskiem wskazéwek umozliwiajacych mu
zapewnienie poszanowania praw przewidzianych w Konwengji przy rozstrzy-
ganiu zawislej przed nim sprawy™.

W wydanych dotychczas opiniach pojawity si¢ réwniez istotne wska-
z6wki dotyczace sposobu formutowania pytari do Trybunatu. ETPC wyraz-
nie wykluczyt dopuszczalnos¢ pytan o charakterze ogélnym i abstrakcyjnym,
ktére nie sa powiazane z okoliczno$ciami danej sprawy. Jak juz wspomniano,

42 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference”,

par. 43.

43 Advisory Opinion concerning the recognition in domestic law of a legal
parent-child relationship, par. 25.

44 Ibidem, 34.
45  Opinia doradcza nr P16-2018-001, par. 34.
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zgodnie z artykutem 1 ust. 2 Protokotu 16 wystapienie z wnioskiem o wy-
danie opinii jest mozliwe jedynie w zwiazku ze sprawg toczaca si¢ przed da-
nym sadem lub trybunalem. W sprawie wniosku ormianskiego Trybunatu
Konstytucyjnego w opinii wydanej dniu 29 maja 2020 ETPC odméwil, jak
juz wspomniano, udzielenia odpowiedzi na dwa pierwsze pytania. Trybu-
nat uznal, ze nie dostrzega jakiegokolwiek bezposredniego zwiazku pomigdzy
pierwszym oraz drugim pytaniem a toczacym si¢ postgpowaniem krajowym,
w szczegblnosci nic w stanie faktycznym nie wskazuje na mozliwo$¢ zasto-
sowania artykuléw od 8 do 11 Konwengji, ktérych dotyczyly zadanie dwa
pierwsze pytania®. ETPC uznat w zwiazku z tym, ze odpowiedz na pierwsze
i drugie pytanie miataby charakter abstrakcyjny i ogélny wykraczajac tym sa-
mym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Protokole 167

Nalezy pamictaé, ze pomimo tego, iz decyzj¢ o przyjeciu wniosku
przyjmuje zesp6t pigciu sedziéw Wielkiej Izby, to nie pozbawia to ,Wiel-
kiej Izby mozliwosci korzystania z petnego zakresu uprawnien przyznanych
Trybunatowi, w tym uprawnien w zakresie jurysdykcji Trybunatu™®. Decy-
zja panelu nie moze réwniez uniemozliwia¢ Wielkiej Izbie oceny, czy kazde
z pytan sktadajacych si¢ na wniosek spetnia wymogi art. 1 Protokotu nr 16,
w szczegblnosci: czy kazde pytanie dotyczy ,istotnych kwestii dotyczacych
interpretacji lub stosowania praw i wolnosci zawartych w Konwencdji i jej pro-
tokotach” (art. 1 ust. 1); czy zasiggnicto opinii ,w zwiazku ze sprawa toczaca
si¢ przed danym sadem lub trybunatem” (art. 1 ust. 2 ); oraz czy sad wyste-
pujacy z wnioskiem uzasadnit go oraz przedstawit istotne elementy podstawy
prawnej i stanu faktycznego sprawy (art. 1 ust. 3)%. Krétko méwiac Wielka
Izba, niezaleznie od decyzji panelu dotyczacej akceptacji wniosku, posiada
kompetencj¢ do oceny, czy poszczegélne pytania spetniaja warunki wynika-
jace z artykutu 1 Protokotu 16. ETPC zauwazyt ponadto, ze opinia Wielkiej
Izby musi ogranicza¢ si¢ do punktéw, ktére sa bezposrednio zwiazane z po-
stgpowaniem toczacym si¢ na szczeblu krajowym. W zwiazku z tym Wielka
Izba moze weryfikowa¢, czy pytania bedace przedmiotem wniosku spetniaja
wymogi okreslone w art. 1 Protokotu nr 16 na podstawie pierwotnego wnio-
sku, otrzymanych uwag i wszelkich innych materialéw przed nim. Jezeli doj-
dzie do wniosku, z nalezytym uwzglednieniem faktycznego i prawnego kon-
tekstu sprawy, ze niektére pytania nie spetniaja tych wymagan, nie bedzie
ich badat i wyrazi to w o$wiadczeniu ztozonym w swojej opinii doradczej™.

46 Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 53-54.
47  Ibidem, par. 55.

48 Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 47.

49  Ibidem.

50 Ibidem.
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W oparciu zatem o wspomniane kompetencje oraz biorac pod nale-
zyta uwage faktyczny oraz prawny kontekst sprawy, Wielka Izba moze nie
tylko uzna¢, ze niektére pytania nie spelniajg wspomnianych wymogdw’'.
Warto zwréci¢ uwagg, ze Trybunal moze takze dokona¢ przeformutowania
zadanych pytan tak, aby ograniczy¢ ich zakres to kwestii bezposrednio zwia-
zanych z postgpowaniem na poziomie krajowym. Kompetencj¢ ta Trybunat
wywodzi z postanowienia art. 1 ust. 2 Protokotu 16, zgodnie z ktérym ,wy-
stapienie z wnioskiem o wydanie opinii jest mozliwe jedynie w zwiazku ze
sprawg toczaca si¢ przed danym sadem lub trybunatem”. Na tej podstawie
Trybunatl uznat, Ze ma prawo przeformutowa¢ pytania zadane przez sad wzy-
wajacy, majac na uwadze szczegdlne okolicznosci faktyczne i prawne bedace
przedmiotem postgpowania krajowego. Faktycznie uczynit to juz w pierwszej
opinii doradczej™.

W przypadku dwéch pierwszych pytan zwartych we wniosku or-
mianskiego Trybunatu Konstytucyjnego ETPC uznat jednak, ze takiej moz-
liwo$ci zmiany pytan nie ma stwierdzajac, iz ,w szczeg6lnosci nie wydaje si¢
mozliwe przeformufowanie pytan tak, aby Trybunal mégl ograniczy¢ swoja
opini¢ doradcza do »punktéw, ktére s bezposrednio zwiazane z postgpowa-
niem toczacym si¢ na szczeblu krajowym«™. Dlatego tez Trybunat stwier-
dzit, ze ,pytania pierwsze i drugie nie spetniaja wymogéw art. 1 Protokotu
nr 16 i nie moga by¢ przeformutowane w taki sposéb, aby umozliwi¢ mu sku-
teczne i zgodne z jego celem petnienie funkeji doradezej™*. Uznat on ponad-
to, ze odpowiedZz w tym zakresie miataby charakter abstrakcyjny i ogélny,
wykraczajacy tym samym poza zakres opinii doradczej przewidzianej w Pro-
tokole nr 16 do Konwencji. Pytania te nie spetniaty zatem wymogéw art. 1
Protokotu nr 16 do Konwencji”. Z tego tez wlasnie powodu ETPC odméwit
udzielenia odpowiedzi na pierwsze i drugie pytanie zadane przez ormianski
Trybunat Konstytucyjny.

Kwestia odmowy odpowiedzi na dwa pierwszy pytania ormianskie-
go Trybunatu stanowi istotna wskazéwke na przysztos¢ dla najwyzszych sa-
déw i trybunaléw panstw-stron odnosnie tego, jak zadawaé pytania na pod-
stawie Protokotu 16. Pytania nie moga by¢ ogdlne i abstrakcyjne, a sad kra-
jowy musi wykazad Scisly zwiazek ze stanem faktycznym sprawy, ktéra legta
u podstaw wystapienia o opini¢ doradcza do EKPC na podstawie Protokotu
16. Sad krajowy moze tez sig liczy¢ z dokonaniem przeformutowania swojego

51 Ibidem.

52 Opinia doradcza nr P16-2018-001, par. 27-33.
53 Ibidem, par. 55.

54  Ibidem, par. 56.

55 Advisory opinion concerning the use of the ,blanket reference”,

par. 43.
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pytania przez Trybunal. Nadto, Trybunat uwaza, ze podobnie moze réwniez
taczy¢ niektdre pytania zadane przez sad wzywajacy’®. Wspomniana kompe-
tencja do przeformutowania zadanych pytan jest oceniana pozytywnie, uzna-
je sic bowiem, ze stanowi w istocie pomoc dla sadéw krajowych”. Co wigcej,
mozna wreez uznad, iz umozliwia ona unikanie sytuacji, w ktérych dosztoby
do odmowy wydania opinii doradczej jedynie z powodu wadliwego sformu-
fowania pytani przez sad krajowy we wniosku. Jest to o tyle istotne, ze od-
mowa wydania opinii doradczej z powodu niewlasciwego sformutowania py-
tan przez sad krajowy moglaby dziala¢ zniechgcajaco jesli chodzi o sktadanie
whnioskéw o opinie doradcze w innych sprawach, a potencjalnie takze podwa-
za¢ zaufanie do najwyzszych sadéw krajowych do tej instytugji.

5. Krytyka i ocena instytucji opinii doradczych wprowadzonych Proto-
kotem 16

Rozwigzania przyjete w Protokole 16 wzorowane byty do pewnego
stopnia na instytucji pytai prejudycjalnych sadéw krajowych do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej’®. Widoczne sg jednak istotne réznice po-
migdzy rozwigzaniem strasburskim a luksemburskim. Idzie tu przede wszyst-
kim o brak wiazacego charakteru opinii doradczej Trybunatu, a jednoczes-
nie brak zobligowania sadéw krajowych do wyst¢gpowania do ETPC z wnio-
skiem o wydanie takiej opinii*”. Niewatpliwie ostabia to znaczenie nowego
rozwiazania. Warto zauwazy¢, ze za nadaniem opinii doradczej Trybunatu
mocy wiazacej nie tylko w odniesieniu do sadu, ktéry o nig wystgpowal, ale
takze dla wladz panstwa, ktérego sad wystapit z wnioskiem o ta opinie, opo-
wiadaly si¢ m.in. organizacje pozarzadowe®.

Tym niemniej zastrzezenia do nowej instytucji opinii doradczych
przedstawione zostaly w opinii nr 2/13 Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-
ropejskiej wydanej na wniosek Komisji Europejskiej na podstawie art. 218

56  Opinia doradcza nr P16-2019-001, par. 45.

57 Nikos Vogiatzis, , The Second Advisory Opinion by the Strasbourg
Court under Protocol 16: A Contextual Analysis” European Convention
on Human Rights Law Review, nr 3 (2021): 2.

58 Michael O’'Boyle, , The legitimacy of Strasbourg review: time for a reality
check?”, [w:] La conscience des droits. Mélanges en I’ honneur de Jean-Paul
Costa, red. Patrick Titiun (Paris: Dalloz, 2011), 497.

59 Zgodnie art. 267 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
w przypadku gdy pytanie prejudycjalne jest podniesione w sprawie
zawislej przed sadem krajowym, ktérego orzeczenia nie podlegaja
zaskarzeniu wedtug prawa wewngtrznego, sad ten jest zobowigzany
wnie$¢ sprawe do Trybunatu.

60 Zob. Joint NGO comments, 2.
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(11) TFUE w kontekscie planowanego przystapienia UE do EKPC®[29].
Sprzeciw TSUE wobec procedury doradczej na podstawie Protokotu 16 wia-
zal si¢ z identyfikacja potencjalnej rywalizacji z procedurg z art. 267 TFUE,
z uwagi na to, ze sady krajowe moga skierowaé to samo pytanie zaréwno
do Trybunatu Strasburskiego, jak i do TSUE. Tymczasem projekt bowiem
umowy akcesyjnej nie regulowal zwiazku migdzy tymi dwiema procedura-
mi. Obawy TSUE wiazaly si¢ zwlaszcza z mozliwoscia ograniczenia kompe-
tencji TSUE w sytuacji, gdy sad krajowy kierowalby do ETPC pytanie, ktére
w swej istocie dotyczy praw podstawowych zapisanych w Karcie Praw Podsta-
wowych UE, ktéra musi by¢ interpretowana zgodnie z EKPC jako minimal-
ny standard ochrony. Mechanizm opinii doradczej zgodnie z Protokotem 16
moglby uczyni¢ procedurg odestania prejudycjalnego nieskuteczna, umozli-
wiajac jego obejscie, a tym samym ostabiajac system sadowniczy UE®.

Obawy te w duzej mierze okazaly si¢ jednak nieuzasadnione. Przede
wszystkim, jak juz zwrécono uwagg, kompetencja do wystgpowania z wnio-
skiem o opini¢ doradcza na podstawie Protokotu 16 zostata ograniczona do
»najwyzszych sadéw i trybunaléw panstw-stron”. Poza tym, jak juz réwniez
wspomniano, wigkszos$¢ pytan prejudycjalnych kierowanych jest jednak przez
sady krajowe nizszych instancji, co znaczenie ogranicza ryzyko potencjalnego
konfliktu, ktérego obawiat si¢ TS UE we wspomnianej opinii. Niewatpliwie
natomiast, jednak opinia 2/13 mogta odegra¢ role zniechg¢cajacy panstwa-
-strony EKPC, jesli chodzi o ratyfikacj¢ Protokotu 16.

Z krytyka spotkato si¢ réwniez przewidziane w Protokole 16 ogra-
niczenie kompetencji do wystgpowania o opinie doradcze jedynie do ,naj-
wyzszych sadéw i trybunaléw paristw-stron”. Zwraca si¢ bowiem uwagg,
ze to wlasnie pytania prejudycjalne zadawane przez sady nizszych instangji
przyczynily si¢ do progresywnego rozwoju prawa unijnego®. Zauwazy¢ jed-
nak nalezy, ze ograniczenie to bylo w gruncie rzeczy nieuniknione. Proble-
mem systemu EKPC jest juz od wielu lat ogromna ilo$¢ skarg indywidual-
nych naptywajacych do Trybunatu, a kolejne reform systemu implementacji
Konwencji stuzyty przede wszystkim usprawnieniu procedury rozpatrywania

61  Opinia nr 2/13 TSUE z 18 grudnia 2014 Opinia wydana na podstawie
art. 218 ust. 11 TFUE - Projekt umowy migdzynarodowej —
Przystapienie Unii Europejskiej do europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci — Zgodno$¢ wspomnianego
projektuztraktatami UEi FUE. https://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?docid=1608828&doclang=PL. [dostegp: 23.9.2022].

62 JuliaJungfleisch, 7he Strasbourg Version of Judicial Dialogue in Multilevel
Systems — a short look at where we are with the Advisory Opinion Procedure
under  Protocol 16. https://jean-monnet-saar.eu/?page_id=223493.
[dostep: 21.9.2022].

63 Ibidem.
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tych skarg. Wprowadzenie mozliwosci zwracania si¢ o opinie doradcze przez
wszystkie sady krajowe pafstw-stron doprowadzitoby, o czym byla juz mowa,
do poglebienia si¢ problemu nadmiernej ilosci spraw zawistych przez Trybu-
nalem. Argument ten jest tym bardziej przekonujacy, ze Protokét 16 zostal
pomyslany m.in. jako srodek do unikania kierowania nadmiernej ilosci skarg
do Trybunatu®.

Nowej procedurze opinii doradczych zarzuca si¢ réwniez wysoki sto-
piei woluntaryzmu, ktéry przejawia si¢, po pierwsze, w okreslaniu sadéw
upowaznionych do wystgpowania o opinig, po drugie, w podejmowaniu de-
cyzji, czy w ogodle nalezy wystapic¢ o opini¢ doradcza oraz, po trzecie, przy im-
plementacji wydanej juz opinii, albowiem opinie doradcze nie sg wiazace dla
panstw-stron®. Z drugiej strony argumentowa¢ mozna, ze to wlasnie dobro-
wolno$¢ nowej procedury dotyczacej opinii doradczej moze stanowi¢ zache-
t¢ dla najwyzszych sadéw i trybunatéw panstw stron do wystepowania o t¢
opini¢ do Trybunatu, a tym samym do inicjowania oraz rozwijania dialogu
sedziowskiego. Poza tym obligatoryjny charakter takiej procedury ktécitby
si¢ co do zasady z istotg instytucji opinii doradczej, ktdra przeciez nie jest wy-
rokiem podlegajacym wykonaniu. Istotne znaczenie w kontekscie instytucji
opinii doradczej maja réwniez wspomniane juz zasady subsydiarnosci oraz
marginesu oceny. Dobrowolnos$¢ nowej procedury pozostaje bowiem w har-
monii z tymi zasadami, pozostawiajac najwyzszym sadom krajowym swobo-
de zaktadana przez doktryng marginesu oceny. Zwraca si¢ tez nie bez racji
uwagg, ze rozwdj dialogu pomigdzy ETPC a najwyzszymi sadami krajowym
poprzez instytucj¢ nowej opinii doradczej bedzie w istocie z korzyscia zaréw-
no dla stopnia wykonywania Konwengji jak i dla oséb wnoszacych skargi do
Trybunatu, jezeli sady krajowe beda postgpowaé zgodnie z wydang opinig®.

Co wigcej, jak zwrécit uwage. Enrico Albanesi, pomimo formalnie
braku mocy wiazacej opinie doradcze oddziatuja pod wzgledem prawnym na
inne panstwa-strony Konwencji, takze te, ktore nie ratyfikowaty Protokotu

64 Ibidem.
65 Ibidem.

66  Christos Gionnopoulos, Considerations on Protocol N 016: Can the New
Advisory Competence of the European Court of Human Rights Breathe
New Life into the European Convention on Human Rights?” (Cambridge:
Cambridge University Press, 2019). https://www.cambridge.org/
core/journals/german-law-journal/article/considerations-on-protocol-
nl6-can-the-new-advisory-competence-of-the-european-court-of-
human-rights-breathe-new-life-into-the-european-convention-on-
human-rights/A23B941F24F37E4ADF099A638606A6A60.  [dostep:
25.9.2022].
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16%. Okreslajac to oddziatywanie mianem ,horyzontalnego efektu prawne-
go” Albanesi zwraca uwagg, iz stanowi to dobry powdd, ktéry powinien skto-
ni¢ inne panstwa do ratyfikacji Protokotu 16. W ten bowiem sposéb najwyz-
sze sady krajowe panistw-stron beda mogly uczestniczy¢ w tworzeniu orzecz-
nictwa poprzez dialog s¢dziowski inicjowany wnioskiem o opini¢ doradcza®®.

Propozycje sformutowane przez Enrico Albanasiego wiaza si¢ z kon-
stytucyjnym aspektem nowej instytucji opinii doradczych. Przede wszystkim
mozna uznaé, ze instytucja ta moze prowadzi¢ do wzmocnienia konstytucyj-
nej pozycji ETPC. Spore znaczenie w tym kontekscie bedzie miata praktyka
orzecznicza Trybunatu, a w szczegdlnosci poziom merytorycznych wydawa-
nych opinii®. Wspomnianej juz wcze$niej krytyce pierwszej opinii dla Fran-
¢ji zarzucono nie bez racji lakoniczno$¢ oraz watpliwy poziom merytoryczny,
zwhaszcza jesli chodzi o cz¢$¢ zawierajaca wskazowki dla sadu krajowego wy-
stepujacego z pytaniami. Wydawanie tego rodzaju opinii doradczych z pew-
noscia nie zacheci kolejnych najwyzszych sadéw i trybunatéw krajowych do
wystgpowania z kolejnymi pytania, nie doprowadzi do rozwoju dialogu s¢-
dziowskiego za pomoca tej instytucji ani tez nie umocni pozycji ETPC jako
sadu konstytucyjnego Europy. Wydawane przez ETPC kolejne opinie pre-
zentuja z pewnoscia wyzszy poziom merytoryczny, aczkolwiek nadal wydaje
si¢, Ze w niewystarczajacym stopniu oparte sa na zasadach, co stanowi istot-
ny wymoég pod adresem orzeczen o charakterze konstytucyjnym. Dopiero
bowiem odpowiednio wysoki poziom uzasadnienia orzeczenia oraz oparcie
go na zasadach Konwencji oraz szerzej prawa mi¢dzynarodowego pozwala na
okreslenie go mianem konstytucyjnego”.

6. Podsumowanie

Mozna uznaé, ze Protokét stwarza, przynajmniej potencjalnie, do-
bre podstawy formalnoprawne do prowadzenia oraz rozwoju dialogu po-
migdzy najwazniejszymi organami sadowymi w paristwach-stronach Kon-
wengji a Trybunatem strasburskim. Instytucja wnioskéw sadéw krajowych
o opini¢ doradcza moze pelni¢ wazna role konstruktywnym w ksztaltowaniu

67 Enrico Albanesi, ,The European Court of Human Rights’ Advisory
Opinions Legally Affect Non-ratifying States: A Good Reason (From
a Perspective of Constitutional Law) to Ratify Protocol No. 16 to the
ECHR” European Public Law, nr 1 (2022): 1-2.

68 Ibidem, 2-18.
69 Zob. m.in. Lavrysen, ,The Mountain Gave Birth to a Mouse”.

70  Stephen Greer, Luzius Wildhaber, ,Revisiting the Debate about
»constitutionalising« the European Court of Human Rights” Human
Rights Law Review, nr 12 (2013): 668; Wildahber, ,A Constitutional
Future for the European Court of Human Rights” Human Rights Law
Journal, nr 507 (2002): 164.
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europejskich standardéw praw czlowieka. Powodzenie nowej instytucji zale-
zy jednak w duzej mierze od samego Trybunatu strasburskiego oraz poziomu
wydawanych przez niego orzeczen. Wydaje si¢, ze po krytyce pierwszej opinii
doradczej dla Francji, ETPC wyciagnat odpowiednie wnioski i dazy do wy-
dawania opinii doradczych na odpowiednio wysokim poziomie merytorycz-
nym. Pomimo tego, ze dorobek orzeczniczy ETPC na podstawie Protokotu
16 nie jest na razie zbyt duzy, bowiem obejmuje zaledwie 5 opinii wydanych
w okresie 4 lat obowigzywania Protokotu 16, to na podstawie wydanych juz
opinii mozna sformutowaé pewne spostrzezenia dotyczace zwlaszcza sposobu
formutowania pytan do Trybunatu. Jest to o tyle istotne, ze odmowa odpo-
wiedzi na zadane pytania moze zniechgcaé najwyzsze sady i trybunaty krajo-
we od wystgpowania z wnioskami na podstawie Protokotu 16.

Mozna uznaé, ze powodzenie zatem nowej instytucji opinii dorad-
czych zalezy w istocie od obustronnego wysitku. Sady krajowe musza for-
mufowaé pytania zgodnie z wymogami Protokotu 16 oraz wskazéwkami
wynikajacymi z orzecznictwa. Z kolei Trybunat strasburski powinien dazy¢
do wydawania opinii doradczych zawierajacych z jednej strony wystarcza-
jaco pomocne wskazéwki dla sadu krajowego wystepujacego z wnioskiem,
a z drugiej, dba¢ jednoczesnie o odpowiednio wysoki poziom samej opinii,
w szczegolnosci poprzez oparcie jej na zasadach Konwencgji oraz ogdlnego pra-
wa mig¢dzynarodowego.

Wydaje si¢, ze wspomniane obustronne podejécie ETPC oraz naj-
wyzszych sadéw krajowych do nowej instytugji opinii doradczych bedzie za-
réwno sprzyjaé rozwojowi dialogu sedziowskiego, jak i stanowi¢ bedzie ko-
lejny rzeczywisty krok w kierunku uczynienia Trybunatu strasburskiego try-
bunatem konstytucyjnym Europy rozstrzygajacym na poziomie europejskim
najwazniejsze zagadnienia i problemy wspélne dla wszystkich pafstw-stron

EKPC.
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