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WYKLADNIA EWOLUCYJNA EUROPE]JSKIE] KONWENC]I
PRAW CZLOWIEKA A ZASADA KONSENSUSU.
PROBA ANALIZY

Celem ponizszego tekstu bedzie przeanalizowanie, w jaki sposéb
Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz) probuje godzi¢ ze soba
stanowiaca podstawe porzadku miedzynarodowego zasad¢ konsensusu
z zasadg wykladni ewolucyjnej. Niniejszy artykul ma na celu 1) opisac,
jak rozumie¢ nalezy zasad¢ konsensusu, 2) czym dokladnie jest wyktad-
nia ewolucyjna i 3) za pomocg jakich konstrukcji mozna uzasadnic jej
dopuszczalnos¢ w $wietle zasady konsensusu. Odpowiedz na ogdlne
pytanie, na ile wlasciwie dopuszczalna jest dynamiczna wykladnia po-
rozumien miedzynarodowych i w jakim stopniu ja pogodzi¢ z zasada
suwerennosci, wykraczataby poza ramy ponizszego studium.

A. ZAsADA KONSENSUSU

I. UWAGI OGOLNE

Zasada konsensusu w nauce prawa narodowego oznacza, ze zgoda
poszczegolnych panstw jest podstawowym warunkiem dla zwigzania
panstwa normami prawa miedzynarodowego'. Tym samym stanowi

! M. HERDEGEN, Vélkerrecht'?, Miinchen 2013, § 3 nb. 4.
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ona bezpo$redni wyraz koncepcji suwerennosci’. Pomimo przemian
we wspolczesnej teorii i praktyce prawa narodéw teza o w pierwszej
kolejnosci konsensualnym zrodle obowigzywania norm miedzynaro-
dowych cieszy sie wcigz powszechnym uznaniem®. Pamietad trzeba, iz
powyzsze znaczenie nadane terminowi konsensusu nie jest na gruncie
nauki prawa migdzynarodowego jedynym; uzywa si¢ go réwniez np.
do okresélania metody glosowania na forum organizacji miedzynaro-
dowych?, specyficzne znaczenie ma on takze na gruncie orzecznictwa
ETPCz (o czym nizej).

Zgoda panstwa tworzgca konsensus nie musi by¢ wyrazona bez-
posrednio: czesto wystarcza jedynie akceptacja pdzniejszej praktyki
panstw, mogacej prowadzi¢ nawet do zmiany tresci zawartych traktatow
(analogia do tzw. pactus tacitus)®, czesto tez mowi sie o ,,rozmiekczo-
nym” konsensusie w wypadku wigkszosciowych decyzji organizacji

> M. PAYANDEH, Internationales Gemeinschaftsrecht. Zur Herausbildung gemein-

schaftlicher Strukturen im Volkerrecht der Globalisierung, Berlin-Heidelberg 2010, s. 178.
3 A.v. ARNAULD, Vélkerrecht, Heidelberg [iin.] 2012, nb. 9; ]. BRUNNEE, Consent,
[w:] Max Planck Encyclopaedia of Public International Law, red. R. WoLFRUM, http://
opil.ouplaw.com (dostep 5 marca 2014 r.), nb. 30; H. MOSLER, K OELLERS-FRAHM, Art.
92, [w:] The Charter of the United Nations. A Commentary®, 11, red. B. StMmma, Miinchen
2002, s. 1159; itd. Temat rosnacej roli tworzonego pozakonsensualnie prawa miedzy-
narodowego podejmuja min. CH. TOMUSCHAT, Obligations Arising for States Without
or Against Their Will, «Recueil Des Cours» 241/1993, s. 210; L. HELFER, Nonconsensual
International Lawmaking, «University of Illinois Law Review» 71.1/2008, s. 74.

* A. VERDROSS, B. SIMMA, Universelles Vilkerrecht. Theorie und Praxis®, Berlin
1984, § 520; E. Suy, [w:] Encyclopaedia of Public International Law, 11, red. R. BERN-
HARDT, Amsterdam [i in.] 1995, s. 759 i n.

®  'W.KAaRrt, Die Rolle des Staatsverhaltens bei der Auslegung und Anwendung der
Europdischen Menschenrechtskonvention, [w:] Human Rights, Democracy, and the Rule
of Law, Liber Amicorum Luzius Wildhaber, red. S. BREITENMOSER, B. EHRENZELLER,
M. SAssoOLI i in., Ziirich-St. Gallen 2007, s. 383; J. SOREL, V. BORE-EVENO, Art. 31, [w:]
The Vienna Convention on the Law of Treaties, 1, red. O. CORTEN, P. KLEIN, Oxford-
-New York 2011, nb. 43.
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miedzynarodowych® czy tez jego ,posredniej” odmianie w wypadku
aktow pochodnych prawa miedzynarodowego’.

Kwestia istnienia (badz nie) konsensusu staje si¢ szczegélnie proble-
matyczng w odniesieniu do interpretacji traktatéw miedzynarodowych®.
Przyjmuje sig, zZe interpretacja stanowi niezbywalny element procesu ich
rozumienia i nie jest niczym wyjatkowym?®, spornym jest jednak, gdzie
dokladnie lezg jej granice. Co do zasady, sa one wyznaczane wtasnie
przez konsensus'’. Wydaje sie, ze nie mozna mowic o jego przekroczeniu
dopdty, dopdki nie naruszono granicy pomiedzy twdrcza wyktadnia
a prawotworstwem''. Wskazéwka ta jednak nie jest zbyt pomocna, zwa-

¢ M. HERDEGEN, Vilkerrecht...,§ 3 nb. 9.

7 O. DORR, Art. 31, [w:] Vienna Convention on the Law of Treaties, Heidelberg
2012, red. O. DORR, K. SCHMALENBACH, nb. 85;. Budzi to jednak pewne kontrowersje,
por. np. CH. TOMUSCHAT, op. cit., s. 329.

® J. BRUNNEE, op. cit., nb. 4.
np. O. DORR, op. cit., nb. 15; P. MAHONEY, Judicial activism and self-restraint
in the European Court of human rights: Two sides of the same coin, «Human Rights
Law Journal» 11.1/1990, s. 60; J. SOREL, V. BORE-EVENO, op. cit., nb. 3. Odmiennie np.
J. SozANSsK1, Prawo traktatow: zarys wspélczesnf, Warszawa-Poznan 2008, s. 154, jest
to jednak poglad mniejszo$ciowy. Przekonanie o immanentnej potrzebie interpretacji
znajduje oparcie réwniez w teorii prawa, por. np. H. HarT, The Concept of Law?, New
York 1997, s. 135; M. Z1eLiNsk1, Wykladnia prawa. Zasady, reguly, wskazéwki®, War-
szawa 2012.

1 S. StAHL, Schutzpflichten im Vilkerrecht — Ansatz einer Dogmatik, Heidelberg
[iin.] 2012, s. 66; poglad ten jednak spotyka si¢ rowniez ze sprzeciwem, w szczegdlno-
$ci w odniesieniu do praw cztowieka (por. np. G. DAHM, J. DELBRUCK, R. WOLFRUM,
Vélkerrecht?, 1.3, Berlin 2002, s.789; co do zasady jednak, wszelkie odstepstwa od
zasady konsensusu sg (i powinny by¢) traktowane jako wyjatki (M. PAYANDEH, op.
cit., s.185). Odpowiedz na pytanie, na ile chodzi tutaj o pierwotny, a na ile o aktualny
konsensus, wykraczaloby poza ramy niniejszego tekstu. Szerzej na ten temat piszg m.
in. W. KARrL, Die spdtere Praxis im Rahmen eines dynamischen Vertragsbegriffs, [w:]
Die Dynamik des Europdischen Gemeinschaftsrechts, Die Auslegung des Europdisches
Gemeinschaftsrechts im Lichte nachfolgender Praxis der Mitgliedstaaten und der EG
Organe, red. R. BIEBER, G. REss, Baden-Baden 1987, s. 86; A. VERDROSS, B. SIMMA, op.
cit., § 762.

"' J. BRUNNEE, op. cit., nb. 12, 49; R. BERNHARDT, Evolutive Treaty Interpretation,
Especially on the European Convention on Human Rights, «German Yearbook of
International Law» 42/1999, s. 24; R. BERNHARDT, Interpretation, [w:] Encyclopaedia

9
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zywszy, iz trudno jest wskazac precyzyjne kryteria pozwalajace odréznic¢
jedno od drugiego'>. W praktyce wiec ostateczne rozstrzygniecie, czy
dana wykladnia prawa przekroczyla granice interpretacji ekstensywnej,
w ostatecznym rozrachunku zalezy wiec od panstw stron: uznaje sie,
iz konsensus nie zostal przekroczony tak dtugo, jak panstwa-strony
akceptowa¢ bedg efekt dokonanej wyktadni'’.

Kolejne wazne zagadnienie dotyczy problematyki tego, kto powinien
interpretowa¢ wielostronne umowy mig¢dzynarodowe. Typowym roz-
wigzaniem jest skoncentrowanie procesu interpretacji w specjalnym
powolanym do tego organie (o ile taki istnieje) oraz — co za tym idzie —
uniezaleznienie procesu znajdywania znaczenia tekstu porozumienia
od pogladéw stron'*. Z drugiej strony jednak, wlasciwo$¢ instancji
orzekajacej okreslana jest przez konsensus stron'.

Podsumowujac, mozna powiedzie¢, ze konsensus stron stanowi z jed-
nej strony podstawe zwiazania suwerennych panstw normami prawa
miedzynarodowego, z drugiej stanowi granice dla jego wykladni.

II. ZasapA KoNSENSUSU I EUROPEJSKA KONWENCJjA PrAaw Czro-
wIEKA (EKPCz)

W doktrynie przewaza opinia, ze mimo wielu cech szczegélnych
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka (EKPCz), przynajmniej zrédla
jej skutecznosci w ostatecznym rozrachunku mozna sprowadzi¢ do
konsensusu panstw cztonkowskich'® Takze obserwujac wspolczesng

of Public International Law, 11, red. TENZE, Amsterdam [iin.] 1995, s.1423; A. VERDROSS,
B. SIMMA, op. cit., § 782.
> M. HERDEGEN, Interpretation, [w:] Max Planck Encyclopaedia of Public Inter-
national Law, red. R. WOLFRUM, http://opil.ouplaw.com, dostep 5 marca 2014, nb. 49.
> R.BERNHARDT, Interpretation..., s. 1423.
O. DORR, op. cit., nb. 18; M. HERDEGEN, Interpretation..., nb. 3. Poglad przeciwny
mozna znalez¢ min. w: J. SOZANSKI, op. cit., s.157; L. HELFER, Nonconsensual..., s. 75.
* K. SCHMALENBACH, Die rechtliche Wirkung der Vertragsauslegung durch IGH,
EuGH und EGMR, «Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht» 59.3/2004, s. 215; B. PLAMPER,
Die Nichtigkeit volkerrechtlicher Gerichtsentscheidungen. Unter besonderer Beriicksich-
tigung von Entscheidungen zu Staatenstreitigkeiten, Frankfurt am Main 2010, s. 121.
¢ H.CREMER, Regeln der Konventionsinterpretation, [w:] Konkordanzkommentar zum
europdischen und deutschen Grundrechtsschutz?, 1, red. O. DORR; K. SCHMALLENBACH;

14
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praktyke EKPCz, mozna wskaza¢ na wiele instytucji bedacych wyrazem
suwerenno$ci panstw, jak na przyktad mozliwos¢ zgtaszania przez nie
zastrzezen interpretacyjnych'” czy tez brak wewnatrzkrajowego skutku
orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz)'®.
Zgodnie z art. 32 EKPCz Trybunalowi powierzone zostalo zadanie in-
terpretacji konwencji. Od poczatku swojej aktywnej roli (,,przebudzenia
$piacej krolewny”)" ETPCz podkreslal wigzacy charakter dokonywanej
przez siebie interpretacji, co w zasadzie nie spotkato si¢ z Zadnym opo-
rem sygnatariuszy Konwencji*’. Co wazniejsze, stale uznawanie przez
panstwa wyrokow Trybunalu wskazuje co najmniej na ich milczacg
akceptacje monopolu interpretacyjnego sadu w Strasburgu®'.
Uzyskanie przez migdzynarodowe ciato orzekajace monopolu in-
terpretacyjnego nie uprawnia go jednak do ignorowania istniejacego
konsensusu; to wlasnie zagadnienie godzenia przez ETPCz wyktadni

T. MARAUHN, Tiibingen 2013, nb 24; S. GREER, The European Convention on Human
Rights. Achievements, Problems and Prospects, Cambridge 2006, s. 182; ]. MERRILS, The
Development of International Law by the European Court of Human Rights, Manchester
1988, s. 28. Niektorzy naukowcy usiluja jednak oddzieli¢ obowigzywanie EKPCz od
miedzynarodowego konsensusu, por. np. G. LETsAS, A theory of Interpretation of the
European Convention on Human Rights, Oxford i in. 2007, s. 11, 32, 73.

7 Informacje na temat skali zjawiska mozna znalez¢ m. in. u M. CreGo, The
European Convention on Human Rights and its Member States, [w:] Europe of Rights:
a Compendium on the European Convention of Human Rights, red. J. Roca, P. SAN-
TOLAYA, Leiden-Boston 2012, s. 648 i n.

18 ], Roca, The Conventions’s Hermeneutical Context: A Constitutional Instru-
ment of European Public Order, [w:] Europe of Rights: a Compendium on the European
Convention of Human Rights, red. J. Roca, P. SANTOLAYA, Leiden-Boston 2012, s. 6;
K. SCHMALENBACH, 0p. cit., s. 226. Poglad odmienny reprezentuje natomiast G. LETSAS,
op. cit., s. 35.

' J. FROWEIN, European Integration Through Fundamental Rights, «University of
Michigan Journal of Law Reform» 18.1984, s. 8 i n.

% J. MERRILS, op. cit., s. 60.

21 R. BERNHARDT, Entwicklungen der Europdischen Menschenrechts-Konvention
jenseits des Vertragstextes, [w:] Volkerrecht und die Dynamik der Menschenrechten.
Liber Amicorum Wolfram Karl, red. G. HAFNER, F. MATSCHER, K. SCHMALENBACH
iin., Wien 2012, s. 88; W.KARL, Die Rolle..., s. 385.
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ewolucyjnej z koniecznoscig zachowania zasady konsensusu bedzie
tematem dalszej czesci pracy.

B. WYKEADNIA EwWOLUCYJNA EKPCz
I. UWAGI TEORETYCZNOPRAWNE

1. Problemy z klasyfikacjg metod interpretacji

Na potrzeby niniejszego tekstu wykladnia ewolucyjna EKPCz ozna-
cza nakaz interpretacji prawa w $§wietle warunkow dnia dzisiejszego.
Przed dokladniejszym przedstawieniem tego, co kryje sie za tym sformu-
fowaniem, konieczne jest skrétowe naswietlenie problematyki dotyczacej
metodologii wykladni EKPCz.

Istnieje wiele podzialéw metod interpretacji prawa miedzynaro-
dowego. Mimo kodyfikacji powszechnie uznanych zasad w Art. 31-33
Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatéw, przedmiotem sporu jest
zaroéwno ich wzajemny stosunek do siebie, jak i ewentualne istnienie
i zakres stosowania nieskodyfikowanych zasad interpretacji*’. Spory
te s3 szczegolnie widoczne na gruncie EKPCz, gdzie ani orzeczni-
ctwo, ani doktryna nie wypracowaly w miare jednolitych kanonow
interpretacyjnych?.

Czes¢ autorow ogranicza si¢ do prostego przedstawiania réznorakich
katalogéw poje¢ zwigzanych z interpretacja traktatéw, nie prébujac
opisa¢ blizej kryteriéw ich podziatu®*. Inni prébuja réznicowaé metody

> C.GREWE, Vergleich zwischen den Interpretationsmethoden europdischer Verfas-
sungsgerichte und des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte, «Zeitschrift fiir
auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht » 61/2001, s. 461; J. SOREL, V. BORE-
-EvENO, op. cit., nb. 60.

** S. GREER, 0p. cit., 5. 194.

** Np.K.REID, A Practitioner’s Guide to the European Convention on Human Rights®,
Croydon 2012, s. 57 i n.; F. MAYER, Einleitung, [w:] EMRK. Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten. Kommentar, red. U. KARPENSTEIN, IDEM,
Miinchen 2012, nb. 47 i n.; J. MEYER-LADEWIG, Einleitung, [w:] EMRK. Europdische
Menschenrechtskonvention. Handkommentar®, Heidelberg 2011, nb. 36 i n.
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wyktadni na ogdlne, wynikajace z art. 31-33 Konwencji Wiedenskiej,
i szczegolne, charakterystyczne jedynie dla EKPCz**. Zdarzajg si¢ row-
niez proby ich hierarchizacji ze wzgledu na znaczenie dla stosowania
Konwencji*®. Wreszcie mozna przeprowadzi¢ podzial na metody teks-
towe i ewolucyjne”. Wydaje si¢ jednak, ze za najtrafniejszy uzna¢ nalezy
podzial na zasady i metody wyktadni.

2. Zasady wykladni i metody wyktadni

W powyzszym ujeciu rolg metod wykltadni jest uzasadnienie okre-
slonej argumentacji lub jej wyniku, umozliwiaja one réwniez pdzniejsza
kontrole ich spdjnosci i poprawnosci. Zasady wyktadni stawiajg z kolei
cele, do ktorych ma doprowadzi¢ zastosowanie okreslonych metod®®.
Taki podzial w pewnym zakresie ulatwia ocen¢ poprawnosci decyzji
sadowych, do pewnego stopnia oddzielajac kwestie techniczne od ideo-
logicznych, wskazujac jednoczesnie kryteria ich oceny. W powyzszym
ujeciu znaczenie nadawane poszczeg6lnym metodom wyktadni w pro-
cesie interpretacji jest pochodng przyjetych zasad wyktadni®. Tres¢
samych zasad wykladni zalezy z kolei od charakteru danego traktatu
miedzynarodowego®®. Podzial na zasady i metody wyktadni nie pocho-

> U. FASTENRATH, Art. I, [w:] Internationaler Kommentar zur Europdischen Men-

schenrechtskonvention®®, red. K. PABEL, S. SCHMAL, R. BIRK, i in., KéIn [i in.] 2013, I, nb.
21in.; S. PREBENSEN, Evolutive Interpretation of the European Convention on Human
Rights, [w:] Protecting Human Rights: the European Perspective. Studies in Memory of
Rolv Ryssdal, red. F. MATSCHER, H. PETZOLD, L. WILDHABER, Koln [i in.] 2000, s. 1126.

6 Por. np. podzial na pierwszo- i drugorzedne zasady interpretacji S. GREER, op.
cit., s.194in.

>’ C. GREWE, op. cit., s. 461.

*% H.SENDEN, Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System. An
analysis of the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European
Union, Cambridge-Antwerp-Portland 2011, s. 44-45. Teoretycznego uzasadnienia dla
podziatu na zasady i metody wykladni dostarcza m. in. J. WROBLEWSKI, Sgdowe sto-
sowanie prawa, Warszawa 1979, zwl. s. 324 i n. Warto zwréci¢ uwage, ze rozrdznienia
pomiedzy celami i metodami wykfadni nieobce jest rowniez innym autorom, ktérzy
jednak pozostawiajg je bez dalszego rozwiniecia (por. S. GREER, op. cit., s. 228).

** H. SENDEN, op. cit., s. 73.

% H. SENDEN, 0p. cit., s. 69. Przekonanie o pierwszoplanowej roli tresci interpre-
towanego traktatu dla doboru i hierarchii metod wykladni obecne jest jednak takze
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dzi wprawdzie z Konwencji Wiedenskiej czy ogdlnej dogmatyki prawa
miedzynarodowego, lecz wynika przede wszystkim z analogicznego
zastosowania na gruncie EKPCz konstrukgji teoretycznych charakte-
rystycznych dla prawa konstytucyjnego. Przemawia za nim nie tylko
jego wspomniana wyzej uzyteczno$¢: wyglada na to, ze zabieg myslowy
polegajacy na bardziej lub mniej ostrym oddzieleniu postulatéw ideo-
logicznych wykladni od jej ,rzemieslniczej” poprawnosci nieobcy jest
réwniez wielu innym autorom, ktérzy jednak nie doprowadzili powyz-
szego rozumowania do konca®.

3. Wyktadnia ewolucyjna jako zasada wykfadni

Z przytoczonego wyzej stwierdzenia, ze wykladnia ewolucyjna ozna-
cza nakaz interpretacji prawa w $wietle ,warunkow dnia dzisiejszego”
(»present day conditions”, por. nizej), wynika, ze chodzi nie tyle o tech-
nike argumentacyjna, ile raczej cel wyznaczony procesowi interpretacji.
W efekcie méwic si¢ powinno o ,,zasadzie ewolucyjnej wykladni”.

Gléwna metodg stuzacy osiagnieciu jej celéw sg metody celowos-
ciowa i poréwnawcza. Ta pierwsza stuzy z grubsza do odnajdywania
takiego znaczenia EKPCz, ktére w najwigkszym stopniu przyczyniloby
sie do zapewnienia jak najwigkszej skutecznosci Konwencji, metoda
poréwnawcza stuzy poszukiwaniu ,,konsensusu” (pojecie ,,konsensusu”,
zwigzane z wykladnig EKPCz jest dokladniej oméwione nizej).

I1. UZASADNIENIE DLA ZASADY WYKLADNI EWOLUCYJNE]
1. Uzasadnienie na gruncie prawa mi¢gdzynarodowego

Jak juz wspomniano, EKPCz, pomimo wszystkich swoich cech szcze-
golnych, pozostaje wcigz traktatem miedzynarodowym. W zwigzku
z powyzszym uzasadnienia dla jej ewolucyjnej wykladni w pierwszym
rzedzie szukac nalezy wlasnie w zasadach prawa narodow.

Konwencja Wiedenska w artykulach 31-33 nie wspomina bezpo-
srednio o wykladni ewolucyjnej - znajdujac pewne oparcie w tekscie

u wielu autoréw, ktorzy nie przyjeli omawianego podzialu na zasady i metody wyktadni,
por. np. J. Roca, op. cit., s. 5, 14; O. DORR, op. cit., nb. 16.
*' P. MAHONEY, Judicial activism..., s. 77; ]. MERRILS, op. cit., s.19 i n.
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Konwencji, jest ona jednak w pierwszym rzedzie dzietem doktryny. Po-
mimo to poglad, wedle ktérego otwartos¢ na wykladnie ewolucyjng jest
immanentng cechg traktatéw miedzynarodowych, spotyka si¢ obecnie
powszechng akceptacja®®, w szczegdlnosci w przypadku aktéw odno-
szacych sie do praw czlowieka®.

Koniecznos¢ ewolucyjnego spojrzenia na wykladnie traktatow zostata
zauwazona miedzy innymi przez Migdzynarodowy Trybunal Sprawied-
liwosci (MTS). Sztandarowym przykladem jest tutaj Opinia doradcza
w sprawie Namibii, gdzie Trybunal stwierdzil miedzy innymi, iz ,,[ter-
miny] «<warunki wspolczesnego §wiata» i «dobrobyt i rozwdj» narodéw
byly z definicji nie statyczne, lecz ewolucyjne (...)"**. Powyzszy poglad
byl wyrazany przez MTS takze przy okazji pézniejszych orzeczen™.

Wydaje sie, Ze 6w nakaz dopasowywania interpretacji do wspolczes-
nych uwarunkowan mozna odczytywac jako szczegélny przypadek
zasady efektywnosci (traktat migdzynarodowy moze by¢ skuteczny
tylko o tyle, o ile odpowiada wymaganiom wspotczesnych czasow)’®.

2 A. VERDROSS, B. SIMMA, op. cit.,, § 728; O. DORR, op. cit., nb. 25; ]. S0ZANSKI,
op. cit., 5. 155.

3 G.DaHM, J. DELBRUCK, R. WOLFRUM, op. cit.,s. 651; M. HERDEGEN, Interpreta-
tion..., nb. 45. Przytaczane sg tutaj rozne uzasadnienia, m. in. postulat prymatu praw
cztowieka nad zasada suwerennosci (G. DAHM, J. DELBRUCK, R. WOLFRUM, 0p. cit.,
s. 789; G. LETSAS, op. cit., s. 11, 13, 15) czy tez szczegOlna natura praw czlowieka jako
miedzynarodowych porozumien nakierowanych na wieloletnia realizacje wspdlnego
celu, (np. F. MATSCHER, Methods of interpretation of the convention, [w:] The European
System for the Protection of Human Rights, red. R. MACDONALD, IDEM, H. PETZOLD,
Dordrecht-Boston-London 1993, s. 66).

** “(...) «conditions of the modern world« and «the well-being and development»
of the peoples concerned-were not static, but were by definition evolutionary (...)”;
Legal Consequences for States of the Contitinued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 1970), Advisory
Opinion, I.C.]. Reports 1971, s. 30.

> Np. Aegean Sea Continental Shelf, Judgment, 1.C.J. Reports 1978, s. 33.

3¢ J. SoreL, V. BorE-EVENO, 0p. cit., nb. 52 i n.; L. WILDHABER, The European
Convention on Human Rights and International Law, «International & Comparative
Law Quarterly» 56.2/2007, s. 223.
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2. Uzasadnienie dla wykladni ewolucyjnej na gruncie EKPCz
a) Konkretyzacja zasad prawa migedzynarodowego na gruncie EKPCz

ETPCz stosunkowo szybko stwierdzit, ze EKPCz ma charakter szcze-
golnego instrumentu miedzynarodowego. Juz w wyroku Wembhoff prze-
ciw Niemcom sad wskazal na fakt, iz EKPCz powinno by¢ traktowane nie
tyle jak klasyczny traktat, ustanawiajacy wzajemne obowigzki panstw,
lecz jako traktat prawotworczy (law-making treaty), ktéry reguluje
dlugotrwala wspodlprace panstw nastawiong na realizacje wspolnych,
zewnetrznych celow?®”. Nastepnie w wyroku Golder przeciw Zjednoczo-
nemu Krélestwu Trybunat z tego prawotworczego charakteru wyciagnat
obowigzek dynamicznej wyktadni®*®. W sprawie Tyrer przeciw Zjedno-
czonemu Krélestwu ETPCz po raz pierwszy bezposrednio zastosowal
zasade ewolucyjnej wykladni (poprzez koncepcje Konwencji jako ,,zy-
wego instrumentu”)*®. Od tej pory ETPCz stosowal zasade ewolucyjne;j

37 Case Wembhoff v. Germany, Application 2122/64,27.06.1968, § 8. Podkreélenia
wymaga, ze ta decyzja ETPCz stanowita wyjécie przez Trybunal poza ramy metod
interpretacyjnych wymienionych w Konwencji Wiedenskiej, por. M. Nowicki, Wo-
kot Konwencji Europejskiej: Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka®,
Warszawa 2013, s. 302.

38 Case Golder v. United Kingdom, Application 4451/70, 21.02.1975, § 36.

3% “The Court must also recall that the Convention is a living instrument which,
as the Commission rightly stressed, must be interpreted in the light of present-day
conditions (...)”, Case of Tyrer v United Kingdom, Application 5856/72, 25.04.1978, § 31.
Tutaj konieczne sg pewne wyjasnienia natury terminologicznej. Wedlug wigkszo$ci
autoréw powyzszy wyrok zawiera sformutowanie zasady wykladni ewolucyjnej,
nazywanej albo wprost ,,wykladnia ewolucyjna®, (por. np. F. MATSCHER, Methods...,
s. 68; J. MERRILS, op. cit., s. 74; np. M. NOWICKI ,,uzywa pojec ,zywego instrumentu”
i ,wykladni ewolucyjnej” zamiennie, IDEM Wprowadzenie do interpretacji EKPCz,
«Europejski Przeglad Sadowy» 1/2010, s. 6) albo tez przywolywang pod innym okre-
$leniem (np. A. PETERS, T. ALTWICKER, Europdische Menschenrechtskonvention?,
Miinchen 2012, § 2, nb. 41). Wreszcie, nieliczni autorzy, jak np. F. MAYER, op. cit., nb.
45;, oddzielajg od siebie koncepty ,wykladni ewolucyjnej” i ,zywego instrumentu®.
Racje przyzna¢ jednak nalezy zwolennikom pierwszego pogladu, szczegélnie wzigwszy
pod uwage, ze sam EKPCz powiazal explicite (wskazujac na sprawe Tyrer) koncepcje
zywego instrumentu z zasadg wykladni ewolucyjnej. (Case X and others v Austria,
Application 19010/07, 19.02.2013, § 23).



[11] WYKLADNIA EWOLUCYJNA EUROPEJSKIE] KONWENC]I PRAW CZLOWIEKA 127

wyktadni wielokrotnie*’, w zasadzie z miejsca zyskata sobie ona réwniez
uznanie panstw cztonkowskich oraz doktryny*'.

Na poparcie wyktadni ewolucyjnej przytoczy¢ mozna sporo argumen-
tow prawnomiedzynarodowych: charakter konwencji, ustanawiajacej nie
tyle wzajemne zobowigzania miedzy panstwami, ile raczej obligujacej
je do realizacji wspolnego celu (ochrony praw cztowieka)*?; koniecznos¢
doprecyzowania otwartych wyrazen zastosowanych w tekscie Kon-
wencji*’; ciggly rozwdj praw podstawowych**; immanentnie zwigzany
z prawami cztowieka nakaz efektywno$ci*’; cel EKPCz* etc. Co istotne,
odpowiedz na pytanie, czy z samej tresci Konwencji mozna wyczytaé
zdecydowang preferencje na rzecz wykladni ewolucyjnej, dzi$ jeszcze
pozostaje sporna®’.

Czesto zwraca sie uwage, iz rozne cze$ci EKPCz s3 w réznym stopniu
otwarte na ich ewolucyjna wykladni¢ (na marginesie warto zwrdci¢

% Por. np. Case Soering v. United Kingdom, Application 14038/88, 7.07.1989, § 102;
Case Loizidou v. Turkey, Application 15318/89, 23.03.1995 § 71; Case of Selmouni v.
France, 25803/94, 28.06.1999, § 101.

41 W. KARL, Die Rolle ..., s. 380; S. PREBENSEN, op. cit., s. 1124.

*2 J.ROCA, 0p. cit., s. 4; F. MATSCHER, Vertragsauslegung durch Vertragsvergleichung
in der Judikatur internationaler Gerichte, vornehmlich von der Organen der EMRK,
[w:] Vélkerrecht als Rechtsordnung, Internationale Gerichtsbarkeit, Menschenrechte,
Festschrift fiir Herman Mosler, red. R. BERNHARDT, W. GECK, G. JAENICKE i in., Berlin-
-Heidelberg-New York 1983, s. 562.

43 C. GREWE, op. cit., s. 466; J. MERRILS, op. cit., s. 30, itd.

** C. GREWE, 0p. cit., s. 466; U. FASTENRATH, 0p. cit., nb. 23.

4> L. WILDHABER, S. BREITENMOSER, Art. 8, [w:] Internationaler Kommentar zur
Europdischen Menschenrechtskonvention'®, red. K. PABEL, S. SCHMAL, R. BIrK, i in.,
Kéln [i in.] 2013, I, nb. 18.

* D. HArris, M. O’BOYLE, E. BATEs i in., Law of the European Convention on
Human Rights?, New York 2009, s. 7.

*7 Ku takiemu zdaniu przychylajg sie np.; J. Roca, op. cit., s. 20, L. GARLICKI,
Wprowadzenie, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
$ci, I, red. IDEM, Warszawa 2010 nb. 18, zwolennikiem odmiennego pogladu jest np.
H. CREMER, op. cit., nb. 35.
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uwage, ze art. § EKPCz bywa czesto wymieniany w tym kontekscie jako
przyktad zapisu szczegdlnie otwartego na dynamiczng interpretacje)*®.

b) Szczegodlne powody do ewolucyjnej wykladni EKPCz: EKPCz jako
»konstytucyjny instrument europejskiego porzadku publicznego*

Sformutowanie ETPCz o ,konstytucyjnym instrumencie europej-
skiego porzadku publicznego™® odzwierciedla fakt, ze pod wieloma
wzgledami stosowanie EKPCz jest bardzo zblizone do stosowania na-
rodowych Konstytucji. Zrédta tego podobiefistwa mozna dopatrywa¢
z jednej strony w naturze Konwencji jako traktatu zorientowanego na
realizacje nie tyle wzajemnych zobowigzan panstw, ile raczej wspdlnego,
zewnetrznego wobec nich celu®®, jak réwniez w specyficznej zawartos$ci
EKPCz. Tres¢ i praktyka Konwencji wykazuja bowiem wiele cech nie-
typowych dla traktatéw miedzynarodowych, takich jak uznanie za jej
gltéwny cel ochrony jednostki przed wladza publiczng™; istnienie mozli-
wosci bezposredniej skargi obywatela do ETPCz*; faktyczny charakter
wyrokow Trybunalu, nakierowanych raczej na eliminacj¢ probleméw
systemowych niz pojedynczych naruszen Konwencji**; niezwykle su-

* C. GREWE, op. cit., s. 467; R. WHITE, C. OVEY, Jacobs, White, & Ovey, The
European Convention on Human Rights®, New York 2010, s. 73.

*° Case Loizidou v. Turkey, Application 15318/89, 23.03.1995, § 75. Warto przy tym
zwrdéci¢ uwage na fakt, iz de facto trybunal w tym orzeczeniu jedynie sformutowat
zasade stosowang przez siebie w praktyce juz znacznie wczeséniej. Jak zwraca uwage
A. STEPKOWSKI, stanowi ona konsekwencje¢ podobienstwa tre$ci Konwencji do naro-
dowych katalogéw praw podstawowych z jednej strony i jej charakteru jako traktatu
nakierowanego na realizacje interesu nie Panstw-Stron, a jednostek, z drugiej (IDEM,
Zasada proporcjonalnosci w europejskiej kulturze prawnej, Warszawa 2010, s. 212-213).

*° P. Duruy, Evolutionary Interpretation of Treaties: Between Memory and Prop-
hecy, [w:] The Law of Treaties, Beyond the Vienna Convention, red. E. CANNIZZARO,
M. ARSANJANI, Oxford [i in.], 2011, s. 132.

! T. GieGericH, Wirkung und Rang der EMRK in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten, [w:] Konkordanzkommentar zum europdischen und deutschen Grun-
drechtsschutz?, 1, red. O. DORR; K. SCHMALLENBACH; T. MARAUHN, Tiibingen 2013,
nb 23; L. GARLICKL, Art. I, [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, I, red. IDEM, Warszawa 2010, nb. 4.

*> T. GIEGERICH, op. cit., nb 25; S. GREER, 0p. cit., s. 183.

> S. GREER, 0p. cit., . 59.
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rowa kontrola ztozonych przez panstwa czlonkowskie zastrzezen.
Z tych wlasnie przyczyn wielu autoréw laczy wyktadnie ewolucyjna
chetniej z quasi-konstytucyjnym charakterem EKPCz anizeli z ogolnymi
zasadami prawa miedzynarodowego®”.

Ma to istotne znaczenie szczego6lnie w kontekscie uzasadnienia zasady
ewolucyjnej wyktadni, istotnie je wzmacniajac. Przede wszystkim odwo-
tanie do kontekstu konstytucyjnego pozwala podkresli¢ upowaznienie
ETPCz do dokonywania dynamicznej wyktadni poprzez przeprowadze-
nie analogii do prawotwdrczej roli narodowych sadéw konstytucyjnych
(min. Sadu Najwyzszego USA)*°. Jednoczesnie zabieg taki umozliwia
unikniecie konfrontowania si¢ z problematyka konsensusu przy zacho-
waniu spéjnosci argumentacji*’. Wreszcie, dzieki takiemu zabiegowi na
poparcie wykladni ewolucyjnej przytoczy¢ mozna réwniez argumenty
wypracowane na gruncie dogmatyki prawa konstytucyjnego. Dobrym
przykladem moze by¢ tutaj przeniesienie na grunt EKPCz przez SENDEN
i MAHONEY ’EGO podzialu na zasady i metody wyktadni, przedtem odno-
szonego gléwnie do orzecznictwa amerykanskiego Sadu Najwyzszego®®,
czy tez uzywanie przeciw wykladni statycznej argumentéw stosowanych
w USA przez antyoryginalistow™.

> A.PETERS, T. ALTWICKER, op. cit., § 2, Nb.12.]J. SALCEDO zwracajednak uwage,
iz sam fakt istnienia instytucji zastrzezen jest trudny do pogodzenia z konstytucyjna
rolg Konwencji (IDEM, The Place of the Convention in the International Law, [w:] The
European System for the Protection of Human Rights, red. R. MACDONALD, F. MATSCHER,
H. PETZOLD, Dordrecht-Boston-London 1993, s. 24).

> O.DORR, op. cit., nb. 27; H. GOLSONG, Interpreting the European Convention on
Human Rights Beyond the Confines of the Vienna Convention on the Law of Treaties,
[w:] The European System for the Protection of Human Rights, red. R. MACDONALD,
F. MATSCHER, H. PETZOLD, Dordrecht-Boston-London 1993, s.158; G. LETsAS, op. cit.,
s. 6.

°¢ P. MAHONEY, Judicial activism...,. 66; C. GREWE, op. cit., s. s. 468.

7 P. Dupuy, op. cit., s. 57 in.
P. MAHONEY, The Comparative Method in Judgements of the European Court of
Human Rights: Reference Back to National Law, [w:]: Comparative Law Before Courts,
red. G. CANIVET, A. MADS, D. FAIRGRIEVE, London 2004, s. 135 i n.; H. SENDEN, op.
cit, s. 44 1in.

*® H. SENDEN, op. cit., s. 155 i n.

58
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Podsumowujac, mozna powiedzie¢, ze idea ,konstytucyjnego in-
strumentu europejskiego porzadku publicznego™ wraz z wynikajacymi
z niej analogiami pomiedzy wyktadnig EKPCz i wykladnig konstytucji,
dostarczaja dodatkowych uzasadnien dla wyktadni ewolucyjnej Kon-
wengcji. Uzasadnienia te, co warto podkresli¢, sa komplementarne wobec
pochodzacych z prawa migdzynarodowego.

III. CECHY SZCZEGOLNE WYKEADNI EWOLUCYJNEJ EKPCz
1. Kierunek ewolucji

Wedle dominujacego pogladu ewolucja EKPCz prowadzi¢ moze je-
dynie do objecia ochrong konwencyjng nowych sytuacji®>. CREMER
zwraca uwage, ze przyjecie odmiennych zalozen staloby w sprzecznosci
z naturg Konwencji®'.

Podkreslenia wymaga jednak fakt, iz w praktyce poszerzenie praw
z EKPCz moze prowadzi¢ réwniez do ostabienia pozycji jednostek,
przede wszystkim w sytuacji konfliktu praw podstawowych réznych
0s0b°% Ryzyko takich sytuacji jest szczeg6lnie duze w przypadku kon-
fliktu z prawami podstawowymi gwarantowanymi na poziomie kon-
stytucyjnym®, blizsza analiza tej problematyki wykraczalaby jednak
poza ramy niniejszej pracy.

% S. PREBENSEN, 0p. cit., s. 1137; L. HELFER., Consensus, Coherence and the Eu-
ropean Convention on Human Rights, «Cornell International Law Journal» 26/1993,
s.141; J. Roca, op. cit., s. 22; Case of Hénafv. France, Application 65436/01, 27.11.2003,
Final 27.02.2004, § 55.

°' H. CREMER, 0p. cit., nb. 25.

®* Tego rodzaju refleksje mozna odnalez¢ jednak np. u H. SENDEN, op. cit., s. 149.

% Np. R. GEIGER, Grundgesetz und Vilkerrecht®, Miinchen 2013, s 372 i n.; H. GErs-
DORF, Caroline-Urteil des EGMR: Bedrohung der nationalen Medienordnung, «AfP
Zeitschrift fiir Medien- und Kommunikationsrecht» 2005, 222 i n. Podkresli¢ nalezy,
ze takze niemiecki Federalny Trybunat Konstytucyjny w swoich nowszych wyrokach
wskazuje, ze moze dochodzi¢ do sytuacji, w ktérej ochrona praw dawanych jednostce
przez Konwencje oznaczaé bedzie jednoczesnie naruszenie konstytucyjnych praw
innej jednostki (Por. np. orzeczenia FTK Gorgiilu z 14.10.2004, Bundesverfassungs-
gerichtshofsentscheidungen, 111.2004, s. 327 i n.; Sicherungsverwahrung z 4.05.2011
Bundesverfassungsgerichtshofsentscheidungen, 127.2011, s. 371).
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2. Granice wykladni ewolucyjnej
a) Wprowadzenie

Niektorzy autorzy traktuja pewne granice stawiane wykladni ewo-
lucyjnej jako samodzielne narzedzia interpretacji, nazywane na przy-
ktad uznawaniem standardéw europejskich (reliance on European
standards)®* czy obowigzkiem brania pod uwage ogolnoeuropejskich
przekonan prawnych®®. Rozumowanie takie uzna¢ nalezy za bledne,
prowadzace do zbednego mnozenia zasad. Jak juz wspomniano, na
gruncie EKPCz standard ochrony ewoluowa¢ moze jedynie ,w gore”.
Wynika stad jasno, ze (teoretycznie) zastosowanie wyktadni ewolu-
cyjnej prowadzi¢ moze jedynie do rozszerzenia uprawnien wynika-
jacych z Konwencji. W zwigzku z powyzszym, reguly w jakis$ sposob
ograniczajace wykladni¢ ewolucyjng powinny by¢ rozumiane nie tyle
jako samodzielne zasady wykladni, ile raczej jako wynikajace z zasady
konsensusu ograniczenia dla dynamicznej interpretacji,. Teza taka znaj-
duje w znacznym stopniu oparcie u autoréw, ktorzy, opisujac wyktad-
ni¢ ewolucyjng, analizujg temat jej ograniczen, nie traktujac ich jako
samodzielnych zasad®’.

Z drugiej strony, oznacza to, ze sam fakt istnienia migdzy panstwami
konsensusu nie czyni jeszcze wyktadni ewolucyjnej konieczng; ETPCz
dal temu jasno wyraz w wyroku H. przeciwko Szwajcarii®.

b) Konsensus jako granica wyktadni EKPCz
aa) Uwagi natury ogélnej

Jak wspomniano powyzej, konsensus wytycza granice dla wykladni
ewolucyjnej. Kazda decyzja sagdowa, ktdra wykracza poza jego ramy, nie
ma charakteru wigzacego, takze w przypadku praw czlowieka. Niestety,
w zwigzku z niemal calkowitg akceptacja dla wyrokéw ETPCz, nie wy-
pracowano jeszcze standardow kontroli ultra vires®s. W zwigzku z tym

D. HaRrR1s, M. O’BOYLE, E. BATEs i in., op. cit,, s. 9.

A. PETERS, T. ALTWICKER, 0p. cit., § 2, Nb. 41.

Np. P. MAHONEY, Judicial activism..., s. 87.

7 Case F. v. Switzerland, Application 11329/85, 18.12.1987, § 33.
R. BERNHARDT, Evolutive..., s. 24.
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mozliwos¢ przekroczenia przez Trybunal jego kompetencji i wigzaca sig
z tym utrata legitymacji pozostajg wciaz realng mozliwoscia.

bb) Problematyka argumentacji i funkcji perswazyjnej wyrokow

Wskutek tego w literaturze podkresla sie, ze ETPCz, pragnac zacho-
wac autorytet swoich orzeczen, musi je, z jednej strony, gruntownie
uzasadnia¢®, a z drugiej, za wszelkg cene unikac ,robienia polityki”
i prawotwdrstwa’®. Uniknieciu tego niebezpieczenstwa stuzy¢ winno
takze ciagle odwolywanie si¢ przez ETPCz podczas wyktadni prawa do
standardéw i przekonan panstw czlonkowskich, nadajace postgpowaniu
»dialogiczny” charakter”’, aktualizujgce sie szczeg6lnie w procedurze
poszukiwania ,,konsensusu” (pojecie ,konsensusu”, zwigzane z wyklad-
nig EKPCz omdwione jest nizej, w punkcie ¢) bb) (2).

Aby osiagna¢ ten efekt, ETPCz musi si¢ sam ogranicza¢ w swoim
orzecznictwie celem utrzymania si¢ w granicach przyzwolenia panstw
czlonkowskich”. Pokazuje to do$¢ wyraznie, iz ograniczenia dla wy-
kladni ewolucyjnej sa jednoczesnie wyrazem zasady konsensusu.

¢) Szczegolne granice wykladni ewolucyjnej
aa) Jezyk

Jezyk wyznacza nieprzekraczalng granice pomiedzy wykladnig a pra-
wotworstwem””, Sam Trybunat przypomniat zreszt te zasade z catg moca
w swoim orzeczeniu w sprawie Johnston. ETPCz wypowiedzial sie w niej

% Np. F. MATSCHER, Vertragsauslegung..., s. 562; F. MAYER, op. cit., nb. 65.

7° Np. J. FROWEIN, Die evolutive Auslegung der EMRK, [w:] Recht, Politik und
Rechtspolitik in den internationalen Beziehungen, red. T. MARAUHN, Tiibingen 2005,
s. 1.

7' H. CREMER, o0p. cit., nb. 58.

72 Por. np. L. HELEFER., Consensus..., s. 141.
R. BERNHARDT, Entwicklungen...,s. 88; H. GOLSONG, op. cit., 5. 147; Interpretation
of Peace Treaties (second phase), Advisory Opinion: I.C.J. Reports, 1950, p. 221 (228). Takze
L. GARLICKI, wskazujgc na w znacznej mierze umowny charakter roznicy pomiedzy
stosowaniem prawa a prawotworstwem, podkresla, ze inwencja ETPCz nie moze i$¢
tak daleko, azeby tworzy¢ prawa niemajgce oparcia w tekécie konwencji. IDEm, Art. 1...,
nb. 5,6. Nie jest to bezsporne (por. np. C. GREWE, op. cit,, s. 461). Wydaje si¢ jednak, iz
nalezy przyznac racje HARTOWI zwracajacemu uwage, iz pomimo otwartej struktury

73
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wprost, ze wykladnia ewolucyjna nie moze prowadzi¢ do przyznawania
przez niego praw niemajacych zadnego zaczepienia w tekécie Konwencji’™.

Do tego Trybunal stara si¢ unika¢ wykltadania EKPCz wbrew jej brzmie-
niu. Jednym z niewielu wyjatkéw byla sprawa Soering, gdzie w sposob wy-
razny wbrew wczesniejszej woli panstw cztonkowskich uznatl on deportacje
do kraju, w ktérym obowigzuje kara $mierci (USA), za przejaw sprzecznego
z Konwencja nieludzkiego traktowania”. Istotnie, Trybunal interpretowat
tu Konwencje w sposob dynamiczny; niektorzy autorzy wskazywali nawet,
ze w tym wypadku wykltadnia ewolucyjna doprowadzita do przekrocze-
nia tresci jezykowej przepiséw’®. Proby uzasadnienia dziatan Trybunatu
poprzez zalozenie, Ze po prostu uznal on zajscie milczacej zmiany tresci
Konwencji’’, nie sg do korica zadowalajace. Powyzszy wyrok miat jednak
charakter jednostkowy i w swoich pdzniejszych orzeczeniach ETPCz wy-
raznie odcinal sie od zastosowanej w nim argumentacji’®.

W zwigzku z powyzszym uzna¢ nalezy, ze tre§¢ konwencji stanowi
uznang granice dla inwencji prawnej ETPCz.

(open texture) jezyka, prawie zawsze mozliwe jest ustalenie, jakiej tre§ci dana norma na
pewno nie zawiera (H. HART, The Concept of Law?, New York 1997, s. 131 i n.).

7* Case Johnston and others v. Ireland, Application 9697/82,18.12.1986, § 53. Podobnie
Trybunal w sprawie A. B. i C. przeciwko Irlandii, uznajac, ze brak jasnej procedury
pozwalajgcej na stwierdzenie legalnosci aborcji stanowi naruszenie art. 8 EKPCz,
expressis verbis podkreélil, ze tekst Konwencji nie pozwala na uznanie istnienia prawa
do aborcji (Case A. B. and C. v. Ireland, Application 25579/05,16.12.2010, § 214). W tym
miejscu wypada jednak zaznaczy¢, ze dziatanie ETPCz w powyzszej sprawie pomimo
nominalnego odrzucenia istnienia konwencyjnego prawa do aborcji moze by¢ réwniez
oceniane jako dazace do wymuszenia na Irlandii faktycznego poszerzenia dostepu do
aborgji (por. G. PUPPINCK, Procedural Obligations Under The European Convention
On Human Rights: An Instrument To Ensure A Broader Access To Abortion, «Zeszyty
Prawnicze» 13.1/2013,s. 151 n.).

7 Case Soering v. United Kingdom, Application 14038/88, 7.07.1989, § 102 i n.

® 'W.KARL, Die Rolle..., s. 388; D. HARRIS, M. O’BOYLE, E. BATES i in., 0p. cit., s. 16.

77 P. MAHONEY The Comparative Method..., s. 141; S. PREBENSEN, op. cit., s. 1126.

78 Case Ocalan v. Turkey, Application 46221/99, 12.05.2005, § 165. W sprawie tej
Trybunal zrezygnowal z opierania swojego rozumowania na watpliwej konstrukcji
milczacego zakazu kary $mierci. Zamiast tego postanowit zbudowaé swoja argumen-
tacje na zakazie ,kary $mierci bez uczciwego procesu®, wywodzonym z przepisow
Konwencji wiazacych dla jej wszystkich cztonkow.
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bb) Konsensus miedzypatristwowy
(1) Znaczenie konsensusu dla praw cztowieka

Jak juz wspomniano, co do zasady, réwniez prawa czlowieka obo-
wiazujg jedynie na mocy miedzynarodowego konsensusu, ktéry przyj-
mowac moze roézne formy. Jego istnienie stwierdzi¢ mozna takze na
podstawie porownania praktyki czy tez stanu prawnego w poszcze-
gblnych panstwach’. Branie pod uwage podczas wyktadni praw pod-
stawowych takze orzecznictwa innych sadéw (zaréwno krajowych,
jak i miedzynarodowych) nie jest nieznane zaréwno pozaeuropejskim
sagdom konstytucyjnym, jak i réznego rodzaju trybunatom praw czto-
wieka®®. Oprocz tego warto zwrdci¢ uwage na mozliwo$¢ ograniczenia
zakresu stosowania konwencji poprzez pojawienie sie nowych, wynikaja-
cych z przyzwolenia panistw, przepiséw miedzynarodowego ius cogens®".

(2) ,Konsensus” w orzecznictwie ETPCz
(i) Uwagi ogdlne

ETPCz w swoim orzecznictwie odwoluje sie relatywnie czesto do
pojecia konsensusu. Ow ,,konsensus” jest jednak pojeciem wezszym niz
konsensus z ogolnej nauki prawa miedzynarodowego - jest on swoistym
narzedziem stworzonym przez ETPCz na potrzeby wykfadni Konwengj,
stuzacym do analizy istniejacego przyzwolenia panstw czlonkowskich
na dokonywanie wyktadni ewolucyjnej. Dla odréznienia, w dalszej czesci
tekstu, ilekro¢ mowa bedzie o konsensusie — narzedziu ETPCz wyraz
ten bedzie pisany w cudzystowie.

7? S. STAHL, 0p. cit., s 66; R. BERNHARDT, Evolutive..., s. 21.

8¢ Np. R. GINSBURG, “Gebiihrender Respekt vor den Meinungen der Menschheit” Der
Wert einer vergleichenden Perspektive in der Verfassungsrechtsprechung, «Européische
Grundrechte-Zeitschrift» 32/2005, s. 342 i n.; L. LIXINSK1, Treaty Interpretation by the
Inter-American Court of Human Rights: Expansionism at the Service of the Unity of
International Law, «<European Journal of International Law» 21/2010, s. 602 i n.

81 H. CREMER, 0p. cit., nb. 40.
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Trybunal wyrdznia zasadniczo dwa rodzaje ,,konsensusu™ europejski
i miedzynarodowy®? prdcz tego wspomina takze o problematyce kon-
sensusu wewnatrzpanstwowego, problem 6w stanowi jednak osobne
zagadnienie.

(ii). Europejski Konsensus

HELFER na poczatku lat dziewigédziesiatych trafnie spostrzegt, iz
mimo jego znaczenia dla legitymacji orzecznictwa ETPCz, ,,konsensus”
nie zostal doktadniej zdefiniowany ani przez Trybunal, ani doktryne®.
Niestety, spostrzezenie to pozostaje w znacznym stopniu aktualne®*. Na-
lezy to oceni¢ tym krytyczniej, iz ETPCz nie wypracowat jeszcze nawet
jednolitej terminologii do opisu fenomenu , konsensusu”®’. Pomimo to
wykorzystywanie tego konstruktu przez ETPCz wykazuje wystarczajaca
jednolitos¢, azeby oddzieli¢ go od innych narzedzi wyktadni.

Dla zrozumienia ,,konsensusu” kluczowe znaczenie ma odpowiedz na
dwa pytania: a) o jakiego rodzaju zgodnos¢ chodzi; b) jak duzy stopien
jednolitosci wystepowania danego zjawiska pozwala méwic o istnieniu
Jkonsensusu”

HELFER sugeruje, iz mozliwe jest przeprowadzenie podzialu ,,kon-
sensusu” na prawny, spoleczny i naukowy®’. W ramach ,konsensusu”
prawnego rozréznia dalej pomiedzy ,,konsensusem” dotyczacym prawa
wewnetrznego i zobowigzan miedzynarodowych; temu drugiemu przy-
znaje zresztg wazniejszg role®’, nawet jezeli nie dotyczy on wszystkich
panstw Konwencji*®. Fragmenty tej klasyfikacji pojawiaja sie réwniez

82

R. WHITE, C. OVEY, 0p. cit., 5. 77; Case Demir and Baykara v. Turkey, Application
34503/97,12.11.2008, § 86.

L. HELFER., Consensus..., s. 140.

8 H. SENDEN, op. cit., s. 285.

85 Np. commonly accepted standards (Case of Tyrer v United Kingdom, Application
5856/72, 25.04.1978, § 31); clear measure of common ground (Case Marckx v. Belgium,
Application 6833/74;13.06.79, § 41); practically universal agreement amongst Contracting
Parties (Case Loizidou v. Turkey, Application 15318/89, 23.03.1995, § 80).

8¢ L. HELFER., Consensus..., s. 139.

8 L. HELFER., Consensus..., s. 146; klasyfikacja ta przyjeta zostala réwniez przez
innych autoréw, por. np. D. HARRIS, M. O’BOYLE, E. BATES i in., 0p. cit., s. 9, 14.

88 U. FASTENRATH, 0p. cit., nb. 26; ]. MEYER-LADEWIG, op. cit., nb. 35.
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u innych autoréw®’. Oprécz tego godny wspomnienia jest réwniez po-
glad dzielacy konsensus prawny na dotyczacy stanu prawnego i prak-
tyki prawnej®’. Wreszcie zdarza sie, ze ETPCz zalicza do ,, konsensusu”
réwniez akty soft law tworzone przez Rade Europy”.

W efekcie mozna powiedzie¢, ze europejski ,,konsensus” ma 5 gtéw-
nych odmian: spoleczng, naukows, prawng, zwigzang z praktyka panstw
iRada Europy, przy czym w wypadku ,,konsensusu” prawnoporéwnaw-
czego mozna mowic o jego wersji krajowej i miedzynarodowej. Trudno
jest wskazac relatywnag wage poszczegdlnych rodzajéw konsensusu,
szczegblnie wobec faktu, ze ETPCz w zasadzie nie zdarzalo sie doko-
nywa¢ wazenia pomiedzy nimi®%

Kolejne pytanie dotyczy tego, z jak duzym rozprzestrzenieniem danej
praktyki wérod panstw czlonkowskich trzeba mie¢ do czynienia, aby
mozna byto méwic o ,konsensusie”. Wiadomo, ze Trybunal rozroz-
nia miedzy istniejagcym ,konsensusem” i rozpoznawalnym trendem®’.
Wydaje sie, ze ETPCz przewaznie moéwi o ,konsensusie” w sytuacji,
kiedy opisane zjawisko wystepuje w ponad polowie panstw, nie jest to
jednak reguta’. Sprawa jest tym bardziej zawita, ze ETPCz niekiedy,
w niedostatecznie uzasadnionych wypadkach, za wystarczajace dla
dokonania wykladni ewolucyjnej uznawal samo istnienie rozpozna-
walnego trendu’.

8 Pojecie spolecznego ,konsensusu“ pojawia si¢ np. w R. BERNHARDT, Entwi-
cklungen..., s. 91; naukowego — H. CREMER, op. cit., nb. 8.

% S. STAHL, 0p. cit., s 67; F. MAYER, op. cit., nb. 60-63.

1 CH. GRABENWARTER, K. PABEL, Europdische Menschenrechtskonvention®,
Miinchen-Basel-Wien 2012, § 5 nb. 11. Nalezy podkredli¢, ze taka kwalifikacja doku-
mentéw Rady Europy wskazuje wyraznie, Ze nie sg one traktowane przez ETPCz po
prostu jako ,,dalsza praktyka“ w rozumieniu Konwencji Wiedenskiej.

> G.LETsAS, op. cit., s. 98.

>*  A.PETERS, T. ALTWICKER, 0p. cit., § 2, Nb. 43.

°* L. WILDHABER, S. BREITENMOSER, op. cif., nb. 25; L. HELFER., Consensus...,
s. 159.

> G. LETSAS, op. cit., s. 78; np. Case Marckx v. Belgium, Application 6833/74;
13.06.79, § 41; Case Demir and Baykara v. Turkey, Application 34503/97, 12.11.2008,
§ 86. Odmienne byto zachowanie ETPCz w sprawach dotyczacych transseksualistow.
Trybunal w kolejnych przypadkach dostrzegal istnienie stalego trendu, ostatecznie
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(iii). Migdzynarodowy konsensus

Bywa, ze ETPCz poszukuje réwniez miedzynarodowego ,konsen-
susu”. Moze on wypelnia¢ dwie funkcje: albo potwierdza¢ istnienie
europejskiego ,,konsensusu” i tym samym dodatkowo wspiera¢ argu-
mentacje Trybunatu®, albo tez, w braku , konsensusu” europejskiego,
samodzielnie uprawomocnia¢ wykladnie ewolucyjng.

Sprawa Goodwin przeciw Zjednoczonemu Krélestwu stanowi znako-
mitg ilustracje dla drugiej alternatywy. W tym wyroku ETPCz wobec
braku porozumienia na poziomie europejskim zdecydowal, ze ,staly
miedzynarodowy trend” co do prawnego uznawania nowej plci trans-
seksualistow stanowil wystarczajace uzasadnienie do rozciggniecia na
nie ochrony konwencyjnej””’. W wyroku Demir sad zdecydowal, ze
sadzac naruszenia dokonane przez panstwo-strone, moze powotac sie
réwniez na nieratyfikowane przez nig dokumenty praw czlowieka, o ile
spotykaly sie one z powszechnym miedzynarodowym uznaniem®.
Wreszcie Trybunal moze orzec na podstawie rozwoju migdzynarodowej
ochrony praw czlowieka o powstaniu nowego ius cogens, wigzacego
panistwa europejskie®®. Sprawa Mamatkulov stanowi dobrg ilustracje
sytuacji, w ktorej ETPCz dokonuje rozszerzenia obowigzkéw pozy-
tywnych panstwa, opierajac sie na analizie innych miedzynarodowych

instrumentéw’°°.

jednak odmawial wykladni ewolucyjnej motywujac to brakiem konsensusu, por. np.
Case Rees v. United Kingdom, Application 9532/81,17.10.1986, § 37; Case Cossey v. United
Kingdom, Application 10843/84, 27.09.1980, § 40; Case Horsham v. United Kingdom,
Applications 23390/94, 19.01.1996, § 57; szerzej na ten temat pisze L. HELFER., Consen-
sus..., s. 20.

°¢ J. MERRILS, op. cit., s. 198.

7 P. MAHONEY The Comparative Method..., s. 140; Case of Christine Goodwin v.
United Kingdom, Application 28957/95, 11.07.2002, § 85.

% F. MAYER, op. cit., nb. 51-52; Case Demir and Baykara v. Turkey, Application
34503/97,12.11.2008, §$ 78, 86.

°? L. WILDHABER, 0p. cit., s. 226; Case Al-Adsani v. United Kingdom, Application
35763/97, 21.11.2001, §$ 60-61.

190 1. WILDHABER, 0p. cit., s. 227; Case of Mamatkulov and Askarov v. Turkey,
Applications 46827/99 and 46951/99, 4.02.2005, § 124.
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(iv). Konsensus wewngtrzpanstwowy

Z istoty Konwencji wynika, iz ETPCz nie musi bra¢ pod uwage prawa
czy tez praktyki poszczegdlnych panstw cztonkowskich; nie jest réwniez
zwigzany przekonaniami panujacymi wsrdd ich ludnosci. Trybunat dat
wyraz temu przekonaniu w wielu wyrokach'®.

(3) Metodologia konsensusu

Jak wskazano powyzej, ETPCz potrafi nadawac pojeciu ,,konsensusu”
niezwykle szeroki zakres znaczeniowy. Nie sposob oprzec si¢ wraze-
niu, ze prawomocno$¢ jego zastosowania, i tym samym prawomocnos¢
wyrokéw EKPCz jest w znacznej mierze zalezna wlasnie od tego, na ile
okreslone bedg zasady stosowania tej metody i, tym samym, na ile jej
wyniki bedg traktowane jako obiektywne'*%.

W procesie poszukiwania ,,konsensusu” kluczowe znaczenie ma po-
réwnawcza metoda wyktadni'®. Jej zastosowanie powinno stuzy¢ do
mozliwie dokfadnego opisania stanu ,,konsensusu” poprzez poréwnanie
stanu rzeczy w roznych panstwach i, tym samym, wyznaczenia granicy
dla ewolucyjnej wykladni.

Jak juz wspomniano, ETPCz nie dopracowal si¢ do dzisiaj sprecyzo-
wanych standardow wykladni poréwnawczej. W rezultacie jej jakos¢
musi by¢ sprawdzana jedynie w odniesieniu do konkretnego przypadku.
Poza tym wskazac nalezy na zagrozenia nieodlacznie towarzyszace
wykladni poréwnawczej. Zwlaszcza trzy z nich wygladaja na szcze-
golnie powazne: arbitralnos¢ w podejmowaniu decyzji o koniecznosci
dokonania wykladni poréwnawczej; niezrozumienie poréwnywanego
materialu; ,wybieranie wisienek”, czyli wybér materialu do poréwnania
»pod teze”'%%,

11 Case of Dudgeon v. United Kingdom, Application 7525/76, 22.10.1981, § 59; Case
of Tyrer v United Kingdom, Application 5856/72, 25.04.1978, § 31.

192 P MAHONEY The Comparative Method..., s. 147.

193 H. SENDEN, op. cit., s. 137 i n.

194 H. SENDEN, op. cit., s. 127 i n. Jako ilustracja zagrozenia stuzy¢ moga w szcze-
golnosci “sprawy aborcyjne” Trybunatu - por. pobiezna analiza w sprawie A. B. i C.
przeciwko Irlandii (Case A. B. and C. v. Ireland, Application 25579/05,16.12.2010, § 112),
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Powyzsze zagrozenia w wypadku EKPCz s3 tym wigksze, ze Trybu-
nal podczas badania opiera si¢ gtéwnie na doswiadczeniu sedziow czy
tez materiatach dostarczonych przez strony lub osoby trzecie (w szcze-
golnosci w postaci tzw. amicus curiae)'®>. Wydaje sie, ze powolanie
w Trybunale struktury odpowiedzialnej za przeprowadzanie analiz
poréwnawczych poprawilo sytuacje tylko czesciowo*.

cc) Inne ograniczenia

Tutaj wymieni¢ nalezy przede wszystkim normy migedzynarodowego
ius cogens. Przyjete jest, ze rowniez wykladnia traktatéw dotyczacych
praw czlowieka nie moze prowadzi¢ do przekroczenia bezwzglednie
wigzgcych norm prawa narodéw'®”. Dobry przyklad zastosowania tego
rodzaju limitéw jest wyrok w sprawie Al-Adsani, w ktéorym ETPCz
najpierw rozpoznal istnienie mi¢dzynarodowego ,,konsensusu” dotycza-
cego zakazu tortur, nastepnie jednak odmowit zastosowania wyktadni
ewolucyjnej, twierdzac, iz naruszylaby ona zasade cywilnoprawnego
immunitetu panstw, stanowiacg cze$¢ miedzynarodowego ius cogens.

Pozostale narzedzia wyktadni, mogace prowadzi¢ do zwigzania swo-
body interpretacyjnej sadu maja raczej niewielkie znaczenie. Mimo to,
dwa z nich zastugujg na skrétowe oméwienie.

Pierwszym z nich jest zakodowany w paremii in dubio mittius, bedacy
bezposrednim wyrazem suwerennosci i zasady konsensusu nakaz nada-
wania wykladanym traktatom znaczenia w mozliwie najmniejszym stop-
niu ograniczajacego suwerenno$¢ panstw-stron'®. Wedle orzecznictwa

wiecej na ten temat por. J. BANASIUK, Czy Europejska Konwencja Praw Czlowieka jako
S2ywy instrument” chroni lepiej ludzkie Zycie?, «Zeszyty Prawnicze» 13.3/2013,s. 74 i n.).

195 D. HarRis, M. O’BOYLE, E. BATEs i in., op. cit., s. 10.

196 H. SENDEN, op. cit., s.136.

197 H. CREMER, 0p. cit., nb. 40; niektorzy autorzy traktuja ius cogens jako cze§¢
miedzynarodowego ,,konsensusu“ (por. L. HELFER, Consensus..., s. 160). Spojrzenie
takie wydaje sie by¢ jednak bledne, szczegolnie wzigwszy pod uwage, iz pojecie ius
cogens zajmuje w dogmatyce prawa narodow znacznie bardziej ugruntowang pozycje
anizeli niejasny miedzynarodowy ,konsensus” z orzecznictwa ETPCz.

198 0. DORR, op. cit., nb. 34.
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Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci'®® i znacznej czeéci
doktryny, nakaz ten dla wspolczesnej dogmatyki prawa migdzynaro-
dowego ma raczej niewielkie znaczenie i znajduje zastosowanie jedynie
dla okreslonych rodzajéow traktatow'*.

ETPCz nie jest réwniez zwigzany swoim wczesniejszym orzeczni-
ctwem (brak precedensu). Oznacza to, ze orzecznictwo Trybunalu jest
wigzace jedynie dla stron postgpowania, dla pozostatych stron (i samego
ETPCz) jest ono jedynie Zrédlem poznania prawa''!. Fakt, ze panstwa
czesto traktujg je jak rodzaj prawa precedensowego, czy tez ze ETPCz
zazwyczaj uzasadnia w jaki$ sposob zmiane swojego wczesniejszego
orzecznictwa, nic tu nie zmienia''>. Oznacza to rdwniez, ze nowe pan-
stwa przystepujace do Konwencji nie majg roszczenia o utrzymanie przez
Trybunat dotychczasowych linii orzeczniczych, w zwiagzku z czym sam
fakt nowosci danej wykladni nie moze by¢ automatycznie utozsamiany

z przekroczeniem konsensusu'*’.

C. ZASADA KONSENSUSU I WYKELADNIA EWOLUCYJNA

Powyzsze rozwazania stresci¢ mozna w sposob nastepujacy:

Zasada wykladni ewolucyjnej jako wyraz meta-zasady efektywnosci
(effet-utile) oznacza, ze do sadu skierowany jest nakaz interpretowania
EKPCz zgodnie z jej wspolczesnym rozumieniem. Nakaz dostosowania
sie do ,tu i teraz” ze swojej strony znajduje ograniczenie w konsensusie

199 Np. Dispute regarding Navigational and Related Rights (Costa Rica v. Nicaragua),
Judgment, I.C.J. Reports 2009, p.213 (227).

11 M. HERDEGEN, Interpretation..., nb. 28;. R. BERNHARDT zwraca uwage, iz
materialy przygotowawcze do Konwencji Wiedenskiej wyraznie wskazuja, iz Miedzy-
narodowa Komisja Kodyfikacyjna celowo zrezygnowala z zamieszczania tej zasady
w teksécie Konwencji (IDEM, Evolutive..., s. 14).

11 Art. 46 EKPCz. Por. tez K. SCHMALENBACH, op. cit., s. 225; L. HELFER, Consen-
sus..., s. 141. M. NOWICKI zwraca uwagg, ze nieprecedensowy charakter rozstrzygnie¢
w istocie sprzyja stosowaniu przez ETPCz wykladni dynamicznej, nie wiagzac go jego
wczesniejszym orzecznictwem (IDEM, Wokd? Konwencji..., s. 307).

"2 Np. J. MERRILS, 0p. cit., s. 14.

'* H. CREMER, op. cit., nb. 123.
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stron, ktdrego przekroczenie skutkowaltoby utratg legitymacji przez Try-
bunal. Zeby do tego nie dopusci¢, ETPCz okresla zakres obowigzywania
konsensusu za pomocg roznych metod wyktadni. Poza zastosowaniem
tradycyjnych metod (jezykowej, systemowej, etc.), Trybunal analizuje
réwniez istnienie ,konsensusu” czy to w tonie panstw cztonkowskich
(»konsensus” europejski), czy tez w fonie wspolnoty migdzynarodowej
(»konsensus” miedzynarodowy). W obydwu wypadkach , konsensus”
moze miec¢ rdzng intensywnos¢ — od zgodnosci praktyki przewazajacej
wiekszosci panstw (,konsensus”) az po wystepowanie zjawiska w blizej
nieokreslonej ilosci krajow (,widoczny trend”). Do stwierdzenia ist-
nienia takiego ,konsensusu”, jak réwniez okreslenia jego zawartosci,
stuzy przede wszystkim metoda poréwnawcza. Jej zastosowanie, jak
réwniez stopien jej sprecyzowania teoretycznie powinny gwarantowac,
ze stosowanie wykladni ewolucyjnej bedzie postrzegane jako znajdujacy
oparcie w metodologii prawniczej akt wyktadni prawa, a nie arbitralne
prawotworstwo.

THE EVOLUTIVE INTERPRETATION OF THE EUROPEAN CONVENTION
oN HuMAN RIGHTS AND THE PRINCIPLE OF CONSENT: AN ANALYSIS

Summary

Evolutive interpretation is one of the most important interpretative
tools of the European Court of Human Rights (ECHR). It seems quite
obvious that it is at least potentially in conflict with one of the most
important principles of international law, namely the Principle of Con-
sent (Konsensprinzip). The aim of this article is to shed some light on
the question how the Court in Strasbourg tries to reconcile those two
principles. It seems that the function of the concept of evolutive inter-
pretation is to set the goal for the interpretation process (i.e. to ensure
that the Convention is interpreted accordingly to the requirements of
the “present-day conditions”) rather than to govern the technical details
of argumentation. The Principle of Consent comes into play in the form
of a limitation to the process of evolutive interpretation and may take
many forms. The most remarkable of them is the construct of European
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or international “consensus”, determined mainly with the help of com-
parative interpretation. It seems that the quality of the comparative
method is of essential importance to ensure that evolutive interpretation
should not devolve into judicial law-making and, therefore, to secure
the legitimation for the rulings of the ECHR.

Stowa kluczowe: wyktadnia ewolucyjna; Europejska konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci; wyktadnia trak-
tatow; sagdowe prawotworstwo; Europejski Trybunal Praw Czlowieka,
konstytucjonalizm wielopoziomowy

Keywords: evolutive interpretation, European Convention on Human
Rights, treaty interpretation, judicial law-making, European Court of
Human Rights, multi-level constitutionalism
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