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Stowo wstepne Redaktora Naczelnego

Cztonkostwo panstw naszego kontynentu w Radzie Europy, cze-
go nastepstwem jest zwigzanie sie Konwencjg o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, wymaga spetnienia kilku
wstepnych warunkéw. Panstwo musi by¢ demokracja oparta
na rzadach prawa i poszanowaniu praw cztowieka. Wydawato
sie, ze po upadku systemu komunistycznego taki model poli-
tyczno-prawny jest obecny i faktycznie realizowany w niemal
wszystkich krajach naszego kontynentu. W Radzie Europy nie
znalazta sie tylko Biatorus.

Jak sie jednak okazato, praktyka pewnych panstw powaznie
odbiegata od ,wartosci zatozycielskich” Rady Europy. Stras-
burski Trybunat musiat na to reagowa¢. W ostatniej dekadzie
minionego wieku Trybunat wywiédt wiec z Konwencji pozy-
tywny obowiazek panstwa do przeprowadzenia skutecznego
postepowania wyjasniajgcego jako konsekwencji art. 2, ktéry
dotyczy prawa do zycia. Nastgpito to wskutek licznych skarg
z Turcji zwigzanych z ,zaginieciami” kurdyjskich dziataczy lub
zabojstwami dokonywanymi przez ,nieznanych sprawcéw”. Nie
trzeba wiec juz byto udowadnia¢ panstwu (jego funkcjonariu-
szom) sprawstwa czynu; wystarczat brak nalezytych procedur
wyjasniajacych. W innych sprawach Trybunat orzekat o odpo-
wiedzialnosci prawnej panstwa, gdy wspierato ono nieuzna-
wane tzw. rezimy de facto (Rosja w przypadku Naddniestrza,
Turcja - pétnocnego Cypru). Niebawem strasburscy sedziowie
wydadza wyrok zwiazany z wojna sierpniowa z 2008 r. miedzy
Rosja i Gruzja. Wypowiedza sie tam m.in. o tym, jak podczas
stosowania Konwencji nalezy uwzgledni¢ reguty miedzynaro-
dowego prawa humanitarnego (kiedys zwanego prawem woj-
ny). A przeciez zjednoczona Europa miata by¢ nie tylko demo-
kratyczna, ale tez zyjaca w pokoju.

W tle wyroku Wielkiej lzby wydanego 23 czerwca 2016 r.
w sprawie Baka p. Wegrom nie znalazly sie dramatyczne zda-
rzenia dotyczace prawa do zycia czy tez zakazu tortur. Skar-
ge wnidst prezes Sadu Najwyzszego, zwolniony ze stanowiska
w nastepstwie zmiany wegierskiej konstytucji dokonanej przez
Fidesz Victora Orbana. Ale i w tej sprawie pojawito sie zagad-

nienie o fundamentalnym znaczeniu. Powstato pytanie, czy
zwigzana $cisle z rzadami prawa niezalezno$¢ sadownictwa to
zasada ustrojowa, ktérej realizacji Trybunat nie moze bada¢, czy
tez konwencyjne prawo do rzetelnego postepowania sagdowe-
go (art. 6), wymagajace istnienia niezaleznego i niezawistego
sadu, moze stac sie zrédtem uprawnienia sedziego do ,wfasnej”
niezaleznosci.

Olbrzymia wiekszoscig gtoséow (15 do 2) Trybunat orzekf,
ze z art. 6 Konwencji wynika tez prawo do wtasnej niezalezno-
$ci sedziego. Chociaz strasburscy sedziowie odwotali sie w wy-
roku do wypracowanego wczesniej tzw. testu Eskelinen, ktéry
odnosi sie do tresci prawa krajowego, jednoczesnie postuzyli
sie tez analiza zasadnicza (czy prawo do petnej kadencji wynika
z niezaleznosci sgdownictwa) i poréwnawczo-miedzynarodowa
(jaka tre$¢ ma niezaleznos¢ sadownictwa w aktach prawa mie-

dzynarodowego i orzecznictwie organéw miedzynarodowych).

Trybunat wskazat, ze skrécenie kadencji prezesa Baki, do cze-
go doszto wskutek nowej reguty wprowadzonej do wegierskiej
konstytucji, naruszato inne reguty konstytucji — méwiace o nie-
zaleznosci sgdownictwa i nieusuwalnosci sedziow. Z perspekty-
wy Trybunatu nie jest jednak istotna niekonstytucyjnos¢ przepi-
su zawartego w konstytugji, lecz jego sprzeczno$¢ z Konwencja.
Ulokowanie spornego przepisu w konstytucji nie powoduje,
ze strasburscy sedziowie zostang pozbawieni mozliwosci skon-
trolowania jego konsekwencji. Olbrzymie nastepstwa wyro-
ku dla krajowych porzadkéw konstytucyjnych panistw-stron
Konwencji zauwazaja w zdaniach dotagczonych do orzeczenia
zaréwno sedziowie niezgadzajacy sie z wyrokiem (Krzysztof
Wojtyczek i Ale$ Pejchal), jak i gtosujacy za zawarta w nim
konkluzjg (Paulo Pinto de Albuquerque i Dmitry Dedov oraz
Linos-Alexandre Sicilianos).

Prof. INP PAN dr hab. Ireneusz C. Kaminski

Redaktor Naczelny
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Sprawozdanie Polski przed Komitetem Praw Cztowieka ONZ

omitet Praw Cztowieka ONZ (dalej: Komitet, KPC)

ogtosit w listopadzie 2016 r. rekomendacje dla Pol-

ski dotyczace wykonywania postanowien Miedzyna-
rodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (dalej:
Pakt, MPPOIiP). W rekomendacjach oprécz starych proble-
mow, z ktorymi Polska zmaga sie od lat (np. przewlektos¢
postepowan sadowych, niedostateczne funkcjonowanie
systemu wsparcia dla ofiar przemocy domowej czy tez braki
w dzialaniach na rzecz rownego traktowania), znalazly sie
réwniez problemy nowe, w tym kryzys konstytucyjny i nie-
zalezno$¢ Trybunalu Konstytucyjnego.

Juz po raz si6dmy Polska przedstawiata Komitetowi swoje spra-
wozdanie. Jednak po raz pierwszy rekomendacje Komitetu Praw
Czlowieka wzbudzity tak ozywiong dyskusje.

Komitet Praw Cztowieka ONZ

Komitet Praw Cztowieka powstat na mocy art. 28 MPPOIP i byt
pierwszym uniwersalnym organem powotanym do monitorowa-
nia przestrzegania praw cztowieka uregulowanych w MPPOIP'.
Komitet rozstrzyga zawiadomienia indywidualne (communica-
tions) obywateli panstw-stron MPPOIP, a takze rozpatruje zawia-
domienia miedzypanstwowe (sktadane przez jedne z panstw-
-stron przeciwko innym panstwom-stronom). Rozpatruje tez
cyklicznie przedstawiane przez panstwa-strony sprawozdania
z wykonywania Paktu.

Cykl sprawozdawczy jest podzielony na kilka etapéw. W trak-
cie pierwszego etapu KPC bada wstepnie sprawozdania zto-
zone przez panstwa i przekazuje im liste konkretnych pytan

1 R. Wieruszewski (red.), Miedzynarodowy pakt praw obywatelskich
(osobistych) i politycznych. Komentarz, LEX 2012.

Matgorzata Szuleka

i zagadnien, na ktére nalezy odpowiedzie¢. W kolejnym etapie
rzad danego panstwa przedstawia swoje komentarze i odpowie-
dzi na zagadnienia i pytania wskazane przez KPC. Kulminacyjnym
punktem jest sesja KPC, podczas ktérej cztonkowie Komitetu
zadaja rzadowej delegacji pytania na temat stanu przestrzegania
praw gwarantowanych w MPPQIP. Rzadowa delegacja moze od
razu odnies¢ sie do pytan cztonkédw KPC. Na podstawie wszyst-
kich przekazanych informacji KPC przedstawia rzadowi danego
kraju swoje rekomendacje i wyznacza panstwu terminy na poin-
formowanie Komitetu o stanie wdrazania konkretnych zalecen

i przedstawienia nastepnego raportu.

Chociaz procedura sprawozdawcza jest oparta przede wszyst-
kim na wspétpracy KPC z paiistwem-strong Paktu, na kolejnych
etapach cyklu sprawozdawczego do udziatu sg zapraszane inne
podmioty, np. organizacje pozarzadowe czy krajowe instytucje
ochrony praw cztowieka. Organizacje maja mozliwos$¢ przed-
stawienia uwag do listy zagadnien oraz wtasnych komentarzy
do oficjalnego sprawozdania przedtozonego przez rzad, a takze
monitorujg proces wdrazania poszczegdlnych rekomendacji.
Liczne organizacje pozarzagdowe (w tym m.in. Helsiriska Funda-
cja Praw Czlowieka, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskrymi-
nacyjnego, Centrum Praw Kobiet, Fundacja im. Izabeli Jarugi-
Nowackiej, Fundacja TUS, KARAT, Kongres Kobiet, Fundacja STER)
przedstawity swoje raporty cienie, a ich przedstawiciele wzieli
udziat w sesji KPC. Wtasny raport alternatywny przedstawit tez
Rzecznik Praw Obywatelskich.

Sprawozdanie polskiego rzadu

Polski rzad przedtozyt swoje sprawozdanie pod koniec paz-
dziernika 2015 r. Odpowiadajac na zagadnienia przedstawione
przez KPC, rzad przekazat informacje o dziataniach na rzecz
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podniesienia ochrony praw cztowieka w licznych obszarach —
poczawszy od systemowej ochrony praw cztowieka po kon-
kretne kwestie, tj. zakaz dyskryminacji, prawa wiezniéw, dostep
do wymiaru sprawiedliwosci, prawa cudzoziemcéw i prawo do

prywatnosci.

W sprawozdaniu rzad wskazat na ratyfikowane od 2008 r.

umowy miedzynarodowe dotyczace praw cziowieka (w tym
m.in. Konwencje ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych
oraz Konwencje w sprawie ochrony oséb przed wymuszo-
nymi zaginieciami), a takze na zmiany w polskim prawie (m.in.
w Kodeksie karnym, polegajace na poszerzeniu ochrony ofiar
przestepstw seksualnych).

Istotnym elementem rzadowego sprawozdania byly informacje
o dziataniach na rzecz réwnego traktowania oraz przeciwdzia-
tania rasizmowi i ksenofobii. Rzad przedstawit dane na temat
m.in. monitorowania postepowan w sprawach przestepstw
z nienawisci, oddelegowania prokuratoréw na poszczegélnych
szczeblach prokuratury do prowadzenia postepowan w takich
sprawach oraz szkoler dla funkcjonariuszy policji.

Odnoszac sie do tej czesci sprawozdania, organizacje poza-
rzadowe (Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyj-
nego, Fundacja Trans-Fuzja, Stowarzyszenie Lambda) wskazaty
w swoim raporcie na niska efektywno$¢ postepowan w spra-
wach dotyczacych przestepstw z nienawisci. Zauwazono,
ze mimo Wytycznych Prokuratora Generalnego w sprawie

$cigania przestepstw z nienawisci wiekszo$¢ z postepowan
w tych sprawach nie jest odpowiednio prowadzonaZ

Rzad przekazat tez informacje na temat dostepu do legalnej
aborcji i uregulowania w polskim prawie instytucji klauzuli
sumienia. Z informacji zawartych w raporcie wynika, ze sto-
sunkowo niska cena $rodkéw antykoncepcyjnych oraz ich
dostepnos¢ stanowig gtowny czynnik ograniczajacy liczbe nie-
planowanych cigz. Rzad wskazywat ponadto na wprowadzong
w 2008 r. procedure pozwalajacg na odwotanie sie od decyzji
lekarza, ktéry odmawia przeprowadzenia aborcji ze wzgledu
na klauzule sumienia. Zdaniem rzadu przeprowadzony przez
Ministerstwo Zdrowia monitoring wykazat, ze w 2013 r. leka-
rze tylko trzykrotnie powotywali sie na klauzule sumienia.
W komentarzu do tych informacji organizacje pozarzadowe
jednak podnosity, ze w Polsce obowigzuje jedno z najsu-
rowszych praw dotyczacych dostepu do aborcji, a na kilka
tygodni przed sesjg KPC (we wrzeéniu i pazdzierniku 2016 r.)
w Sejmie dyskutowano nad projektem catkowitego zakazu
aborgji. Organizacje wskazywaly tez na szereg praktycznych
przeszkdéd w dostepie do aborcji— brak informowania pacjen-
tek o mozliwosci przeprowadzenia tego zabiegu w innym
szpitalu i przecigganie w czasie procedury odwotywania sie
od decyzji lekarza o odmowie dokonania zabiegu?.

Inna czes¢ informacji przekazanej przez rzad dotyczyta sys-
temu wsparcia dla ofiar przemocy domowej; wskazano tu
statystki odnoszace sie m.in. do liczby wydanych przez pro-
kurature nakazéw natychmiastowego opuszczenia lokalu przez
sprawce przemocy domowej (w 2014 r. bytlo 2633 takich

nakazéw).

2 Alternative report to the International Convenant on Civil and Polit-
ical Rights, Submitted by the Polish informal coalition for the CCPR for
consideration of the UN Human Rights Committee in reference to the
Session no 118, http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CCPR/Shared%20
Documents/POL/INT_CCPR_CSS_POL_24661_E.pdf (dostep: 29 grudnia
2016).

3 Supplemental Information on Poland for the Periodic Review by
the Human Rights Committee at its 118th Session (17 October 2016 - 4
November 2016), przygotowane przez m.in. Centrum Praw Kobiet, Fun-
dacje na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Fundacje Feminoteka, Fun-
dacje Trans-Fuzja i Fundacje im. Izabeli Jarugi-Nowackiej.
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W sprawozdaniu rzad uwzglednit tez informacje dotyczace praw
wiezniow (w tym zwtaszcza kwestie przeludnienia w wiezieniach,
dostepu do opieki medycznej oraz sytuacji wiezniéw, ktérym
przyznano status niebezpiecznych), dostepu do wymiaru spra-
wiedliwosci (m.in. dane o funkcjonowaniu skargi na przewlektos¢
postepowania), praw cudzoziemcéw ubiegajacych sie w Polsce
o ochrone miedzynarodowsq i przebywajacych w osrodkach dla
cudzoziemcéw oraz praw dzieci.

W ciaggu roku, jaki uptynat miedzy przedstawieniem raportu
przez rzad a sesjg KPC w Genewie, w Polsce doszto do szeregu
zmian powodujacych, ze czes¢ zaprezentowanych w sprawoz-
daniu informacji (czesto majacych stuzy¢ jako przyktad pozy-
tywnych zmian w zakresie ochrony praw cztowieka) przestato
by¢ aktualnych.

Przyktadowo: rzad wskazywat na reforme urzedu Prokuratora
Generalnego, ktéry w 2010 r. zostat oddzielony od Minister-
stwa Sprawiedliwosci i tym samym zyskat wieksza niezaleznos¢
od politycznych wptywoéw. W marcu 2016 r. weszta jednak
w zycie nowelizacja ustawy o Prokuraturze, ktéra ponownie
potaczyta oba urzedy, przyznajac jednoczesnie Prokuratorowi
Generalnemu superuprawnienia (w tym np. prawo do ujaw-
niania dziennikarzom informacji z toczacych sie postepowan
przygotowawczych).

W sprawozdaniu rzad zwracat tez uwage na funkcjonowanie Fun-
duszu Pomocy Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej,
z ktérego srodkédw jest optacana pomoc prawna i psychologiczna
dla ofiar przestepstw. W maju 2016 r. media informowaly, ze
dwie organizacje, ktére przez kilkanascie lat otrzymywaty dotacje
z tego funduszu na prowadzenie dziatan na rzecz ofiar prze-
stepstw — Fundacja Dajemy Dzieciom Site i Centrum Praw Kobiet —
nie otrzymaty wsparcia z Funduszu. W uzasadnieniu negatywnej
decyzji dotyczacej Centrum Praw Kobiet Ministerstwo Sprawie-
dliwosci napisato, ze Centrum ,zaweza pomoc do okreslonej
grupy’, czyli kobiet. Podobne uzasadnienie otrzymata Fundacja
Dajemy Dzieciom Site, ktorej oferte wsparcia dzieci pokrzywdzo-
nych przestepstwami okreslono jako ,niekompleksowa™.

4 P.Kosminski, Fundacja pomagajqca dzieciom bez dotacji od Ziobry.
,Jedno zdanie uzasadnienia”, Gazeta Wyborcza, 18 maja 2016, http://

Réwnie nieaktualne byly informacje dotyczace Rady ds. Prze-
ciwdziatania Rasizmowi i Ksenofobii, ktéra zostata rozwigzana
decyzjg Prezesa Rady Ministrow w kwietniu 2016 r. W swoim
sprawozdaniu rzad zawart informacje na temat budzetu orga-
noéw réwnosciowych, w tym Rzecznika Praw Obywatelskich.
Rzad wskazywat, ze chociaz zdaniem RPO roczny budzet nie jest
wystarczajacy, by pokry¢ koszty dziatalnosci, to jednak corocz-
nie srodki finansowe wzrastaja. Ale w styczniu 2016 r. sejmowe
komisje negatywnie zaopiniowaty nowy projekt budzetu RPO
i znacznie zmniejszyly sume przekazana na jego dziatania. Tym
samym budzet RPO spadt do poziomu z 2010 r., tj. okresu, gdy
na RPO nie natozono jeszcze obowigzkéw zwigzanych z prowa-
dzeniem dziatalnosci w zakresie réwnego traktowania.

-

o
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Jednak najwiecej zmian niepokojacych z punktu widzenia
ochrony praw cztowieka, do ktérych doszto podczas 12 mie-
siecy dzielacych przedstawienie sprawozdania rzadu i sesje KPC,
odnosito sie do niezaleznosci sgdownictwa, funkcjonowania
Trybunatu Konstytucyjnego i niezaleznosci mediéw. W rapor-
cie przedstawionym Komitetowi HFPC wskazywata, ze trwajacy
w Polsce kryzys konstytucyjny dotyczacy Trybunatu Konstytu-
cyjnego stanowi powazne zagrozenie dla efektywnosci catego
systemu ochrony praw cztowieka w Polsce®.

wyborcza.pl/1,75398,20097956,fundacja-pomagajaca-dzieciom-bez-do-
tacji-od-ziobry-jedno-zdanie.html (dostep: 3 stycznia 2016).

5 Submission by the Helsinki Foundation for Human Rights to the
Human Rights Committee, 118th session, http://tbinternet.ohchr.
org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fC-
CPR%2fCSS%2fPOL%2f25454&Lang=en (dostep: 3 stycznia 2016).


http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCCPR%2fCSS%2fPOL%2f25454&Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCCPR%2fCSS%2fPOL%2f25454&Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=INT%2fCCPR%2fCSS%2fPOL%2f25454&Lang=en
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Sesja Komitetu Praw Czlowieka

Na pazdziernikowej sesji cztonkowie KPC zadawali polskiej dele-
gacji szczegdtowe pytania dotyczace funkcjonowania Trybunatu
Konstytucyjnego oraz publikowania i wykonywania jego wyro-
kow; byly tez ogodlniejsze pytania odnoszace sie do niezalezno-
$ci systemu wymiaru sprawiedliwosci jako takiego. W swietle
wyjasnien przekazanych przez polska delegacje Trybunat Kon-
stytucyjny funkcjonuje sprawnie, a jego wyroki sa publikowane.
Odnoszac sie do dwdch niepublikowanych wyrokéw (z 9 marca
i 11 sierpnia 2016 r.), stwierdzono natomiast, ze sg to wyroki
o charakterze historycznym.

Kolejna istotng sprawg poruszang w toku sesji byty problemy
zwigzane z przeciwdziataniem mowie nienawisci oraz zwalcza-
niem przestepstw z nienawisci. Cztonkowie Komitetu zaréwno
pytali o kwestie systemowe (np. likwidacje Rady ds. Przeciw-
dziatania Rasizmowi, Ksenofobii i zwigzanej z nimi Nietoleran-
qji), jak i prosili o wyjasnienie wypowiedzi poszczegdlnych mini-
stréw (np. uwag ministra spraw wewnetrznych i administracji
na temat polityki multikulti, ktéra miata przyczynic¢ sie do ataku
terrorystycznego w Nicei w 2016 r.). Polska delegacja wskazy-
wata na m.in. szkolenia dla policjantéw w zakresie przestepstw
z nienawisci. Z kolei w odpowiedzi na pytanie dotyczace wypo-
wiedzi przedstawicieli rzadu szef polskiej delegacji stwierdzit,

ze miescita sie ona w granicach wolnosci stowa.

Cztonkowie KPC byli tez zainteresowani ochrong praw uchodz-
cow i migrantéw w Polsce, jak i sytuacjg na przejsciu Brzes¢-
Terespol. Inne pytania dotyczyly traktowania oséb zyjacych
w zwigzkach jednoptciowych, uznawania ich praw, a takze sta-
tusu dzieci urodzonych w takich zwiazkach. Polska delegacja
nie udzielita jednak odpowiedzi.

Polska delegacja podkreslata, ze ,wtadze Rzeczypospolitej Pol-
skiej z najwyzsza powaga traktuja swe zobowiagzania miedzy-
narodowe, w szczegdlnosci z zakresu praw cztowieka, i z zado-
woleniem przyjmuja mozliwos¢ podjecia dialogu z Komitetem
Praw Czlowieka".

Rekomendacje Komitetu Praw Cztowieka

Na poczatku listopada 2016 r. Komitet Praw Czlowieka opubli-
kowat swoje zalecenia koncowe dotyczace Polski.

Zdecydowana wiekszos¢ probleméw zauwazonych przez KPC
podczas sesji dotyczacej Polski znalazta odzwierciedlenie w kon-
cowych rekomendacjach. Komitet wyrazit zaniepokojenie m.in.
sytuacja wolnosci stowa w mediach publicznych i niedosta-
teczng ochrong mniejszosci przed dyskryminacja. Rzadowi zale-
cono nowelizacje ustawy réwnosciowej w sposob, ktéry zakazy-
watby dyskryminacji ze wzgledu na szerszy katalog przestanek
(w tym m.in. orientacje seksualng, niepetnosprawnosg¢, religie
i wiek) i w dostepie do ustug (w tym m.in. edukacji, ochrony
zdrowia, pomocy spotecznej). Komitet zwrdcit sie tez o rozwa-
zenie przywroécenia Rady ds. Przeciwdziatania Rasizmowi i Kse-
nofobii i zwigzanej z nimi Nietolerancji, jak i znowelizowania
przepiséw Kodeksu karnego, ktére uwzgledniatyby karanie za
przestepstwa motywowane nienawiscia ze wzgledu na m.in.
orientacje seksualna.

Komitet wyrazit zaniepokojenie brakiem efektywnego systemu
wsparcia dla ofiar przemocy domowej (w tym zbyt malg
liczba punktéw specjalistycznej pomocy i stosunkowo mata
liczba postepowan) i zalecit polskiemu rzadowi prowadze-
nie dziatann zmierzajagcych do zapewnienia ofiarom przemocy
domowej dostepu do wymiaru sprawiedliwosci oraz wtasciwej

ochrony.



Uwage Komitetu zwrdcita przyjeta niedawno ustawa antyterro-
rystyczna i nowelizacja ustawy o policji. Zdaniem Komitetu defi-
nicja przestepstwa terrorystycznego jest zbyt szeroka, a przepisy
ustawy o policji moga by¢ nieproporcjonalne z punktu widzenia
ochrony prawa do prywatnosci. Komitet zalecit rzadowi m.in.
wprowadzenie precyzyjnej definicji ,incydentu o charakterze
terrorystycznym”.

Po raz kolejny w rekomendacjach dotyczacych Polski Komitet
podniost kwestie przewlektosci postepowan sadowych oraz
praktyki stosowania tymczasowego aresztowania (w tym m.in.
nadmiernego przedtuzania aresztu i wprowadzenia 14-dnio-
wego aresztu w przepisach ustawy antyterrorystycznej). Komitet
ponownie zalecit polskiemu rzadowi podjecie dziatar zmierzaja-
cych do ochrony prawa jednostki do rozpoznania sprawy przez
sad bez zbednej zwtoki i zagwarantowania osobom zatrzymanym
dostepu do obronicy.

W koncowych rekomendacjach Komitet poruszyt tez szereg
innych kwestii, ktdre wystapity juz we wczesniejszych zalece-
niach. Wskazano m.in. na nadmiernie dtugie okresy tymczaso-
wego aresztowania, problemy z dostepem do obronicy, braki
w $ledztwie w sprawie domniemanych wiezien CIA w Polsce
oraz wady postepowan w sprawach nieletnich. Komitet wyrazit
zaniepokojenie zmniejszeniem budzetu na dziatalnos¢ Rzecznika
Praw Obywatelskich oraz likwidacja Rady do spraw Przeciwdzia-
tania Dyskryminacji Rasowej, Ksenofobii i zwigzanej z nimi Nie-
tolerangji.

Najszerszym echem odbifa sie jednak ta cze$¢ rekomendacji,
ktéra dotyczyta aktualnych w Polsce tematéw, czyli dostepu do
aborcji oraz funkcjonowania Trybunatu Konstytucyjnego. Komi-
tet wyrazit zaniepokojenie w zwigzku z nieprzestrzeganiem prze-
pisow ustawy o planowaniu rodziny i warunkach przerywania
ciazy. Polskiemu rzadowi zalecono ,powstrzymanie sie od dzia-
tan legislacyjnych, ktérych celem bytoby zaostrzenie i tak juz
restrykcyjnego prawa antyaborcyjnego” oraz zagwarantowanie
kobietom dostepu do bezpiecznej i legalnej aborcji na terenie
catego kraju. Z kolei w odniesieniu do Trybunatu Konstytucyj-
nego Komitet zalecit opublikowanie wszystkich wyrokéw oraz
zagwarantowanie przejrzystego trybu wyboru nowych sedziéw.

TEMATY NUMERU

Emocje wokét rekomendacji Komitetu

Rekomendacje KPC zostaty zauwazone zaréwno przez wiekszos¢
tytutdow prasowych, jak i najwazniejsze programy informacyjne.
Istotny jest jezyk tych informacji. Z jednej strony oznajmiano, ze
KPC krytykuje Polske®, a Polska tamie prawa cztowieka’; z drugiej
strony pojawity sie gtosy, ze zalecenia KPC sg ,wstretng manipu-
lacja polityczna, sg kping z praw cztowieka”®. Wiadomosci TVP
wyemitowaty materiat, w ktérym nazwaty rekomendacje ,kurio-
zalnymi” i sugerowaty, ze obecnie urzedujacy Rzecznik Praw
Obywatelskich, ktéry ma by¢ ,powigzany” zaréwno z cztonkami
KPC, jak i organizacjami pozarzadowymi, wptynat na ostateczna
tres¢ zalecen®.

6  TVN24.pl, Komitet Praw Cztowieka przy ONZ krytykuje Polske. Rzecznik
rzqdu odpowiada, http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/komitet
-praw-czlowieka-przy-onz-krytykuje-polske-i-wydaje-zalecenia,689287.
html (dostep: 10 stycznia 2017).

7 D. Flis, M. Chrzczonowicz, ONZ: Polska tamie prawa cztowieka. 19
wytycznych, czes¢ dotyczy rzqdéw PiS, OKO.press,: https://oko.press/onz
-polska-lamie-prawa-czlowieka-19-wytycznych-czesc-dotyczy-rzadow
-pis/ (dostep: 10 stycznia 2017).

8 M. Karnowski, Raport Komitetu Praw Cztowieka ONZ jest wstretnq
manipulacjq polityczng, jest kping z praw cztowieka, w Polityce, http://
wpolityce.pl/polityka/314407-raport-komitetu-praw-czlowieka-onz-jest
-wstretna-manipulacja-polityczna-jest-kpina-z-praw-czlowieka (dostep:
10 stycznia 2017).

9  TVPinfo,,Musiat mie¢ kontakty zkomitetem przy ONZ". ,Rzqd PiS chce
nas wypisac i z UE, i z ONZ", http://www.tvp.info/27619782/musial-miec
-kontakty-z-komitetem-przy-onz-rzad-pis-chce-nas-wypisac-i-z-ue-i-z
-onz, (dostep: 10 stycznia 2017).
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Zalecenia Komitetu szeroko komentowali tez rzad i politycy.
LJesteSmy zawiedzeni, ze mimo obszernych wyjasnien i pogte-
bionego dialogu z delegacja RP przedstawione informacje nie
znalazty zrozumienia wsrod ekspertéw Komitetu” - brzmiat ofi-
cjalny komunikat MSZ po opublikowaniu rekomendacji KPC.
Oceny byly uzaleznione od miejsca w politycznym sporze:
politycy opozycji akcentowali zalecenia dotyczace m.in. publi-
kacji zalegtych wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego, a z kolei
politycy partii rzadzacej wskazywali, Ze same zalecenia nie sg
wiazace i maja charakter polityczny'.

Rzeczniczka klubu parlamentarnego PiS Beata Mazurek suge-
rowata, ze RPO, kontaktujac sie z Komitetem Praw Cztowieka,
ztamat $lubowanie. ,Dla mnie jest to nie do przyjecia. Powinien
w tej sytuacji myslec i, jako RPO, zachowac bezstronnosc. A jej
nie byto i by¢ moze doszto do ztamania slubowania, ktére zto-
zyt przed zgromadzeniem parlamentarnym” - méwita Beata
Mazurek'. Z kolei RPO dr Adam Bodnar, odpierajac te zarzuty,
powiedziat: ,Wydaje mi sie, ze te wypowiedzi bazuja na gtebokim
niezrozumieniu, czym zajmuje sie Rzecznik Praw Obywatelskich.
Rola RPO nie jest dbanie o wizerunek rzadu, tylko o dbanie o stan

przestrzegania praw i wolnosci jednostki”'2.

Zaryzykuje stwierdzenie, ze nigdy wczeéniej rekomendacje KPC
nie odbity sie tak szerokim echem w dyskusji publicznej. Jest to
o tyle ciekawe, ze dwa miesigce przed wydaniem rekomendacji
przez Komitet podobne rekomendacje na temat Polski sporza-
dzit inny organ dziatajacy przy ONZ - Komitet Praw Spotecznych
i Ekonomicznych, o ktérych informacji prézno szuka¢ w mediach.

Komitet Praw Cztowieka dofaczyt do dtugiej listy instytucji mie-
dzynarodowych, ktoére krytykuja polski rzad za m.in. paraliz Try-
bunatu Konstytucyjnego i nierespektowanie jego wyrokéw. Tym

10 W Polityce, Beata Mazurek o uwagach Komitetu Praw Cztowieka
przy ONZ: ,To opinia polityczna, ktdra nie jest dla naszego kraju wigzqca”,
http://wpolityce.pl/polityka/314378-beata-mazurek-o-uwagach-komite-
tu-praw-czlowieka-przy-onz-to-opinia-polityczna-ktora-nie-jest-dla-na-
szego-kraju-wiazaca (dostep: 10 stycznia 2017).

11 TVP info, ,Musiat mie¢ kontakty z komitetem przy ONZ"..., op. cit.

12 Tokfm.pl, Bodnar odpowiada Mazurek: Rolq RPO nie jest dbanie o wize-
runek rzqdu, http://www.tokfm.pl/Tokfm/7,102433,20940961,bodnar-od-
powiada-mazurek-rola-rpo-nie-jest-dbanie-o-wizerunek.html (dostep:
10 stycznia 2017).
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samym dla czesci polskiej klasy politycznej zalecenia KPC, ktére
jak w soczewce identyfikuja najwazniejsze problemy z przestrze-
ganiem praw cztowieka w Polsce, jawia sie jako nierzetelne, poli-
tyczne i zmanipulowane. Ale ta narracja nie jest w stanie ukry¢
gtéwnej konkluzji wybijajacej sie z rekomendacji - do starych,
nadal nierozwigzanych probleméw doszty nowe, ktorych skala
i konsekwencje prowadzg do powaznego regresu w zakresie
ochrony praw czlowieka.

Matgorzata Szuleka jest prawniczkq oraz koordynatorkq projek-

téw komunikacyjnych i badawczych HFPC.
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Zgromadzenia w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu

Praw Cztowieka —

gromadzenia sq wazna forma udziatu w zyciu publicz-

nym spoteczenstwa holdujacego wartosciom demo-

kratycznym. Swoboda zgromadzen nalezy do waz-
nych podstaw demokratycznego spoteczenstwa i gtéwnych
warunkow jego rozwoju'. Sposob, w jaki prawo zapewnia te
wolnos¢ oraz jej praktyczne przestrzeganie przez wiladze,
jest wskaznikiem stanu demokracji.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka (dalej: Trybunat) systema-
tycznie powtarza, ze jednym z celéw wolnosci zgromadzania sie
zawartej w art. 11 Konwengji jest ochrona opinii oraz swobody
ich wyrazania®. Stanowi on lex specialis w stosunku do art. 10 Kon-
wencji* (poniewaz ochrona opinii osobistych wyrazanych przez
stowo, gesty lub nawet milczenie oséb zgromadzonych zagwa-
rantowana w art. 10 Konwencji jest réwniez jednym z celéw wol-
nosci wynikajacej z art. 11 Konwencji®), a w pewnych sytuacjach
réwniez art. 9 Konwencji (wolnos$¢ mysli, sumienia i wyznania).

1 Raport Komisji United Communist Party of Turkey (Zjednoczona Partia
Komunistyczna Turcji - TBKP), YagciiSargin p. Turcji z 3 wrzesnia 1996r., §
76, wyrok z 30 stycznia 1998 r., RJID 1998-l, § 76.Tekst jest zmodyfikowana,
dostosowang do potrzeb ,Kwartalnika", wersjg fragmentu komentarza
autora do europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci,Wokét Konwencji Europejskiej", ktérego kolejne, si6dme
wydanie ukaze sie niebawem w wydawnictwie Wolters Kluwer.

2 Wyrok Moscow Branch of the Salvation Army (Oddziat Moskiewski
Armii Zbawienia) p. Rosji z 5 pazdziernika 2006 r., Izba (Sekcja I), skarga
nr72881/01, § 59.

3 Zob.np.wyrok Ezelin p. Francji, § 37; Barraco p. Francji z5 marca 2009
r., Izba (Sekcja V), skarga nr 31684/05, § 27; Fdber p. Wegrom, § 41.

4 Np. wyrok Stankov i United Macedonian Organisation llinden (Zjed-
noczona Organizacja Macedonska llinden) p. Butgarii z 2 pazdziernika
2001 r., Izba (Sekcja I), skargi nr 29221/95,29225/95,29221/95129225/95,
§ 85; Fdber p. Wegrom z 12 czerwca 2012 r., Izba (Sekcja Il), skargi nr
26005/08 i 26160/08, § 38.

5  Wyrok Kudrevicius i inni p. Litwie z 15 pazdziernika 2015 r., Wielka
Izba, skarga nr 37553/05, § 86; zob. réwniez np. Frumkin p. Rosji z 5 stycz-
nia 2016 r., Izba (Sekcja lll), skarga nr 74568/12, § 95.

zarys najwazniejszych zagadnien

Marek Antoni Nowicki

Istota wolnosci zgromadzania sie polega na tym, ze kazdy moze
publicznie i w rozmaitych formach wyraza¢ swoje opinie i sprze-
ciw, a wiec kwestionowac decyzje i polityke wtadz®. Prawo to nie
moze wiec byc interpretowane wasko’. Dotyczy zaréwno spotkan
prywatnych, czy tez w istocie towarzyskich?®, jak i odbywanych
w miejscach publicznych (zgromadzenia statyczne albo pocho-
dy)°. Moga sie na nie powotywaé pojedynczy uczestnicy oraz
organizatorzy zgromadzen'.

W krajowych systemach prawnych moga istnie¢ rézne definicje
zgromadzen. Z tego powodu pojecie ,zgromadzenie” w Kon-
wengji jest autonomiczne. Kwalifikacja w prawie krajowym ma
znaczenie wytacznie wzgledne, stanowigce punkt wyjscia, aby
w ten sposob chronic je przed negatywnymi skutkami niewta-
Sciwego, ograniczonego definiowania w prawie krajowym'.
Nie kazda jednak obecnos¢ oséb, ktére znalazly sie w pewnej
liczbie w jednym miejscu, oznacza, ze mamy do czynienia ze
zgromadzeniem'. Zgromadzenie stanowi bowiem specy-
ficzng forme komunikowania idei. Jednoczesnie sama obec-
nos¢ grupy osob, zwtaszcza w miejscu publicznie dostepnym,

6  Wyrok Ciloglu i inni p. Turcji z 6 marca 2007 r., Izba (Sekcja II), skarga
nr73333/01, § 51.

7 Wyrok Taranenko p. Rosji z 15 maja 2014 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr
19554/05, § 65.

8  Zob. np. decyzja Gypsy Council i inni p. Wielkiej Brytanii z 14 maja
2002 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 663366/01; Friend p. Wielkiej Brytanii
i Countryside Alliance i inni p. Wielkiej Brytanii z 24 listopada 2009 r., Izba
(Sekcja IV), potgczone skargi nr 16072/06 i 27809/08, § 50.

9  Zob. np. wyrok Kudrevicius i inni p. Litwie z 15 pazdziernika 2015 r.,
Wielka Izba, § 91.

10 Wyrok Djavit An p. Turcji, § 56.

11 Wyrok Tatdr i Faber p. Wegrom z 12 czerwca 2012 r,, Izba (Sekcja Il),
skargi nr 26005/08 i 26160/08, § 38.

12 Zob.wyrok Karademirciiinni p. Turcji z 25 stycznia 2005 r., Izba (Sek-
cja IV), skargi nr 37096/97 i 37101/97, § 26 - dotyczacy sprawy, w ktorej
komunikat prasowy ogtoszony publicznie nawet w obecnosci 25 oséb
byt rozpatrywany raczej na podstawie art. 10, a nie art. 11 Konwengji.
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ﬂziR TEMATY NUMERU

moze oznacza¢ poparcie dla okreslonej idei. Poza tym zgro-
madzenie moze stuzy¢ wymianie idei miedzy wystepujacymi
moéwcami i uczestnikami, nawet jesli ci drudzy nie podzielaja
gtoszonych przez méwcdw pogladdw's.

Prawo zapisane w art. 11 Konwencji chroni demonstracje, ktéra
moze irytowac lub obraza¢ osoby sprzeciwiajace sie ideom lub
zadaniom, jakie manifestacja chce gtosi¢. Gwarancje prawne
odnosza sie do wszystkich zgromadzen z wyjatkiem tych, w kto-
rych organizatorzy i uczestnicy maja gwattowne zamiary lub
w inny sposéb zaprzeczaja podstawom spoteczeristwa demo-
kratycznego'. Nie mozna jednak uzna¢, ze prawo do wolno-
$ci pokojowego zgromadzania sie przestaje obowigzywac, gdy
w trakcie demonstracji dochodzi do sporadycznych aktéw prze-
mocy albo innych karalnych dziatan ze strony innych oséb, jesli
zachowanie danej jednostki wskazuje, ze jej zamiary i zachowa-
nie byty spokojne. Réwniez ewentualnos¢, ze osoby siegajace
po przemoc niebedace cztonkami organizacji, ktéra zorganizo-
wata demonstracje, przytacza sie do niej, nie moze by¢ jako taka
powodem odebrania jednostce prawa do zgromadzen. Nawet
w razie rzeczywistego ryzyka zaktécenia porzadku w rezulta-
cie wydarzen, ktére wymknety sie spod kontroli organizatoréw,
demonstracja nie przestaje by¢ objeta ochrong art. 11 ust. 1,
a wszelkie ograniczenia musza odpowiadac tresci ust. 2 art. 11>,

Obowiazek wczesniejszego zawiadomienia, a nawet uzyska-
nia zgody na odbycie publicznego zgromadzenia - dyktowany
wzgledami porzadku publicznego i bezpieczeristwa — nie jest
sprzeczny z duchem art. 11 Konwengji i w rezultacie nie sta-
nowi, jako taki, ingerencji w to prawo’é, o ile za obowigzkiem
zawiadomienia lub uzyskania zgody nie kryje sie przeszkoda
w korzystaniu ze swobody zgromadzen'’. Rzad musi wykazac,
ze wiladze staraty sie podejmowac rozsadne i odpowiednie

13  Ibidem.

14  Wyrok Fdber p. Wegrom z 24 lipca 2012 r., Izba (Sekcja II), skarga nr
40721/08, § 37; Taranenko p. Rosji z 15 maja 2014 ., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 19554/05, § 66.

15  Wyrok Kudrevicius iinni p. Litwie z 15 pazdziernika 2015r., Wielka Izba,
skarga nr 37553/05, § 94.

16 Wyrok Ciloglu i inni p. Turcji z 6 marca 2007 r., Izba (Sekcja II), skarga
nr 73333/01, § 47.

17 Np. wyrok Balcik i inni p. Turcji z 29 listopada 2007 r., skarga nr 25/02,
§49.
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dziatania majace zagwarantowac sprawny przebieg zgromadze-
nia niezaleznie od jego formy'. Wymdég uprzedniej notyfikacji
ma nie tylko pogodzi¢ prawo do zgromadzania sie z prawami
i legalnymi interesami (w tym swoboda poruszania sie) innych
0s0b, ale réwniez zapobiega¢ zaktéceniom porzadku lub prze-
stepstwu. Przy planowaniu demonstracji powszechng praktyka
w panstwach Konwencji wydaje sie uprzednia procedura admi-
nistracyjna, ktéra pozwala wihasciwie uwzgledni¢ konfliktowe
interesy'. Regulacje tego rodzaju nie mogga jednak stanowi¢
ukrytej przeszkody dla wolnosci pokojowego zgromadzania sie®.

Wymaganie przez panstwo uzyskania zezwolen oznacza réwniez
mozliwo$¢ nakfadania kar na uczestnikéw demonstracji uznanych
za nielegalne. Jednoczesnie swoboda udziatu w pokojowym
zgromadzeniu jest tak wazna, ze nikogo nie nalezy kara¢ - nawet
najtagodniej - za udziat w demonstracji, ktora nie byta zakazana,
o ile uczestnik sam nie popetnit przy tej okazji zadnego czynu
nagannego. Dotyczy to rowniez demonstracji, w ktérych doszto
do wyrzadzenia szkody albo innego zaktécenia porzadku?'.

Brak zezwolenia i wynikajaca z tego ,bezprawnos¢” dziatania
demonstrujacych nie dajg wtadzom wolnej reki, bowiem nadal
istnieje obowigzek zachowania proporcjonalnosci ingeren-
¢ji. Nalezy wtedy ustali¢ przyczyne braku zezwolenia, interes
publiczny wchodzacy w gre oraz uwzgledni¢ ryzyko wiazace sie
z odmowa. Waznymi elementami oceny sa tez metody uzyte
przez policje w celu zniechecenia protestujgcych, ograniczenia
im mozliwosci poruszania sie i zgromadzenia do konkretnego
miejsca, fakt rozproszenia demonstracji przez policje®>.

Ewentualno$¢ kontrdemonstracji przy uzyciu przemocy lub
przyfaczenia sie ekstremistéw sktonnych do agresji, niebedacych
cztonkami stowarzyszenia organizujagcego demonstracje, nie
moze doprowadzi¢ do odebrania prawa do zgromadzen. Nawet

18 Wyrok Sergey Kuznetsov p. Rosji z 23 pazdziernika 2008 r., Izba (Sek-
cja ), skarga nr 10877/04, § 42; decyzja Rai i Evans p. Wielkiej Brytanii
z 17 listopada 2009 r., Izba (Sekcja IV), skargi nr 26258/07 i 26255/07.
19  Wyrok Berladir i inni p. Rosji z 10 lipca 2012 r., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 34202/06, § 54.

20 Wyrok Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka Izba, § 148.

21 Ibidem, § 149.

22 |bidem, § 151.
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w razie rzeczywistego ryzyka, ze publiczny pochéd doprowadzi
do naruszenia porzadku publicznego w rezultacie wydarzen, na
ktére organizatorzy nie beda mieli wptywu, nie moze wytacznie
z tego powodu pozbawia¢ ochrony wynikajacej z art. 11 ust. 1
Konwengji. Wszelkie restrykcje natozone na takie zgromadzenie
musza uwzgledniad tres¢ ust. 2 tego artykutu®. Wiadze poszcze-
goélnych panstw posiadajg jednak duza swobode oceny, czy
w okres$lonej sytuacji istniato rzeczywiste i powazne zagrozenie
dla porzadku i bezpieczenstwa publicznego uzasadniajace zakaz
demonstracji. Zgromadzenie z zamiarem zaktécenia porzadku
publicznego nie korzysta bowiem z ochrony na podstawie tego
artykutu®. Wadze sg uprawnione do naktadania restrykcji doty-
czacych miejsca, czasu, formy oraz sposobu przeprowadzenia
zaplanowanego zgromadzenia®. Takie ograniczenia uznaje sie

co do zasady za realizujace uprawniony cel®.

Trybunat przy rozmaitych okazjach wielokrotnie podkreslat,
ze panstwo jest ostatecznym gwarantem zasady pluralizmu.
W rezultacie rzeczywiste poszanowanie wolnosci zgromadza-
nia nie moze sie ogranicza¢ wytacznie do obowiazku panstwa
powstrzymania sie od ingerencji. Taka czysto negatywna kon-
cepcja nie jest zgodna z celem art. 11 Konwengji ani z Kon-
wencjg w ogdlnosci. Na panstwie moga wiec cigzy¢ obowigzki
pozytywne majace zapewnic skuteczne korzystanie z wolnosci
zgromadzen, np. poprzez zapewnienie pokojowego przebiegu
zgodnej z prawem demonstracji?’. Obowigzki te maja szczegdlne
znaczenie dla oséb wyrazajacych poglady kontrowersyjne lub
nalezacych do mniejszosci, ze wzgledu na ich wieksza podatnos¢
na represje®. Panstwo musi m.in. zapewni¢ pokojowy przebieg
kazdej legalnej demonstracji oraz bezpieczenstwo jej organiza-
toréw i uczestnikéw?.

23 Decyzja Komisji Christians against Racism and Fascism (Chrzesci-
janie przeciw Rasizmowi i Faszyzmowi) p. Wielkiej Brytanii z 16 lipca
1980 r., skarga nr 8440/78, DR 21, s. 138.

24 Ibidem.

25  Wyrok Berladir i inni p. Rosji, § 54.

26 Wyrok Primov i inni p. Rosji z 12 czerwca 2014 r., Izba (Sekgcja 1),
skarga nr 17391/06, § 130.

27  Wyrok Oya Ataman p. Turcji z 5 grudnia 2006 r., Izba (Sekcja II),
skarga nr 74552/01, § 35.

28  Wyrok Bqgczkowski i inni p. Polsce z 3 maja 2007 r., Izba (Sekcja V),
skarga nr 1543/06, § 64.

29  Wyrok Plattform ,Arzte fiir das Leben” p. Austrii z 21 czerwca 1988,
A. 139, § 34; Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka Izba, § 159.
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W sprawie Plattform ,Arzte fiir das Leben” przeciwko Austrii®®
wtadze zezwolity na zorganizowanie w okreslonym miejscu
demonstracji przeciwko aborgji, ktéra na wniosek organizato-
réw zostata przeniesiona w inne miejsce, gdzie jednak trudniej
byto utrzymac¢ kontrole nad uczestnikami. Wtadze poinformo-
waly wiec organizatoréw, ze nie beda w stanie zapewni¢ odpo-
wiedniej ochrony przed ewentualng kontrdemonstracja, do
ktérej, zgodnie z przewidywaniami, doszto. Austria narazita sie
na zarzut pogwatcenia art. 11 Konwencji z powodu odmowy
zapewnienia odpowiednich srodkéw gwarantujacych spokojny
przebieg demonstracji. Trybunat przyznat, Ze demonstracja moze
irytowac lub obraza¢ osoby sprzeciwiajace sie ideom lub postu-
latom, w zwigzku z ktérymi jest organizowana. Zawsze jednak
trzeba uczestnikom zgromadzenia umozliwi¢ jego odbycie bez
obawy fizycznych atakéw ze strony oponentéw. W innym razie
obawa przemocy moze powstrzymac stowarzyszenia lub inne
grupy majace wspdlne idee i zainteresowania przed otwartym
wyrazaniem swoich pogladoéw na temat szczegdlnie kontro-
wersyjnych probleméw spotecznych. W demokracji prawo do
kontrdemonstracji nie moze bowiem siega¢ tak daleko, ze stanie
sie ograniczeniem prawa do demonstrac;ji®'.

Wiadze sg uprawnione do dziatah w celu ochrony demonstra-
¢ji, pod warunkiem ze przekonujaco wykazg powazne zagroze-
nie przemoca ze strony kontrdemonstrantéw. Muszg wskazac
konkretne przewidywania co do potencjalnej skali zaktécen
porzadku, umozliwiajagce nastepnie ocene $rodkdéw uznanych
przez nie za konieczne do powstrzymania grozby gwattownych
star¢®. Nalezy pamieta¢, ze uczestnicy kontrdemonstracji maja
prawo wyraza¢ swojg niezgode z demonstrantami. Przy podej-
mowaniu dziatan w reakcji na zagrozenie panstwo musi wiec
uwzglednia¢ obowiazek ochrony prawa do zgromadzania sie
obu demonstrujacych grup i poszukiwania rozwigzan najmniej
restrykcyjnych, umozliwiajacych co do zasady odbycie obu
demonstracji®.

30  Wyrok Plattform ,Arzte fiir das Leben” p. Austrii, § 31-39.

31  Zob. réwniez np. wyrok Fdber p. Wegrom, § 38.

32 Wyrok Plattform ,Arzte fiir das Leben” p. Austrii, § 40; zob. réwniez
Kuderevicius iinni p. Litwie z 15 pazdziernika 2015 r., Wielka Izba, skarga nr
37553/05, § 158-160; Frumkin p. Rosji z 5 stycznia 2016 r., Izba (Sekcja IlI),
skarga nr 74568/12, § 96, 126-130.

33 Wyrok Plattform ,Arzte fiir das Leben” p. Austrii, § 40, 43.
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ﬂziR TEMATY NUMERU

Wtadze nie moga zagwarantowaé bezpieczenstwa uczestnikow
zgromadzen w sposéb absolutny. W tym zakresie posiadaja sze-
roka swobode wyboru odpowiednich srodkéw. Maja obowigzek
podjecia oczekiwanych dziatan, nie moga jednak zagwarantowa¢
ich rezultatéw. Wazne s3 jednak dziatania prewencyjne, takie jak
obecnos¢ w miejscu demonstracji stuzb pierwszej pomocy, aby
zagwarantowac sprawne przeprowadzenie imprezy, spotkania
albo zgromadzenia politycznego, kulturalnego lub innego*.
W sprawie Plattform ,Arzte fiir das Leben” — zdaniem Trybu-
natu — wtadze austriackie podjety wszelkie rozsadne kroki dla
ochrony uczestnikéw demonstracji, nie byto wiec naruszenia
art. 11 Konwengji.

Jesli demonstranci siegajg po przemoc, ingerencje sa co do
zasady usprawiedliwione potrzeba zapobiezenia zaktéceniom
porzadku lub przestepstwom oraz ochrony praw i wolnosci
innych oséb. Gwarancje art. 11 nie maja zastosowania do zgro-
madzen, ktérych organizatorzy i uczestnicy maja gwattowne
zamiary, podzegajg do przemocy lub w inny sposéb odrzucaja
fundamenty spoteczenstwa demokratycznego. Ciezar ich udo-
wodnienia spoczywa na wiadzach®.

W sprawie Stankov i Zjednoczona Macedoriska Organizacja llin-
den p. Butgarii, dotyczacej zakazu zgromadzenh organizowanych
przez te organizacje, Trybunat stwierdzit, Ze nawotywanie przez
grupe oséb do autonomii albo nawet zadanie secesji czesci tery-
torium kraju nie moze automatycznie usprawiedliwia¢ zakazu
zgromadzen. W demokratycznym spoteczenstwie nalezy umoz-
liwi¢ pokojowe wyrazanie politycznych idei kwestionujgcych
istniejacy porzadek w drodze korzystania z prawa do zgro-
madzania sie lub za pomoca innych legalnych metod. Kazdy
$rodek ingerujacy w wolnos$¢ zgromadzania sie i wypowiedzi
stosowany w przypadkach innych niz podzeganie do przemocy
lub odrzucanie zasad demokratycznych zZle stuzy demokracji,
a czesto stanowi jej zagrozenie®.

34 Wyrok Giuliani i Gaggio p. Wtochom z 24 marca 2011 r., Wielka
Izba, skarga nr 23458/02, § 251; Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka 1zba,
§158-160.

35  Np. wyrok Christian Democratic People’s Party p. Motdowie (nr 2)
z 2 lutego 2010 r., Izba (Sekcja IV), skarga nr 25196/04, § 23; Frumkin
p. Rosji, § 98.

36  Wyrokz 2 pazdziernika 2001 r., § 97; zob. réwniez Sergey Kuznetsov
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Najbardziej radykalne srodki w postaci zakazu demonstragji
mozna stosowac wyjatkowo. Wiadze zawsze musza w pierwszej
kolejnosci rozwazy¢ dziatania i decyzje, ktére pozwolityby na
pokojowe odbycie zaplanowanego zgromadzenia®’. Jakiekolwiek
alternatywne opcje musza by¢ przedstawione organizatorom
we wilasciwym czasie, aby - jesli sie na nie zgodza - byli w sta-
nie zmodyfikowa¢ forme, skale i czas odbycia zgromadzenia. Nie
mozna wystepowac z takimi propozycjami w ostatniej chwili.
W tym kontekscie waznym obowiagzkiem wiadz jest utrzymywa-
nie odpowiedniego kontaktu z organizatorami, umozliwiajacego
dokonania nalezytych uzgodnien i reakcji na przebieg wydarzen
w sposob pozwalajacy zapobiec zaktéceniom porzadku i chro-
ni¢ bezpieczenstwo obywateli*. Trybunat podkreslit, ze art. 11
nie gwarantuje prawa do zorganizowania miasteczka namio-
towego w miejscu swobodnie wybranym przez organizatoréw
protestu, chociaz takie tymczasowe instalacje moga czasami by¢
forma wypowiedzi politycznej, ktérej ograniczenie jest szczegol-
nie mocno kontrolowane w kontekscie zgodnosci z art. 10 ust.
2 Konwencji*®. Prawo do wolnosci zgromadzania sie obejmuje
rowniez mozliwos$¢ opuszczenia manifestacji w rozsadnym cza-
sie na polecenie policji*'. Nawet odbywajaca sie za zezwoleniem
legalna demonstracja moze by¢ w pewnych okolicznosciach
rozwigzana lub rozproszona przez policje, jesli np. przeksztatci
sie w zamieszki*.

Rzad nie moze zakaza¢ demonstracji tylko dlatego, ze w jego
ocenie przekaz manifestacji jest ,niestuszny”, zwtaszcza gdy gtéw-
nym przedmiotem krytyki sg wladze uprawnione réwnoczesnie
do odmowy zgody na zgromadzenie. Ograniczenia wolnosci
zgromadzania sie ze wzgledu na tresci, jakie chcg przekazac jego
uczestnicy — korzystajacy w ten sposéb z wolnosci wypowiedzi
politycznych albo o sprawach publicznie waznych - musza by¢
przedmiotem najsurowszej kontroli ze strony Trybunatu®.

p. Rosji z 23 pazdziernika 2008 r., Izba (Sekcja 1), skarga nr 10877/04,
§ 45; Faber p. Wegrom, § 37; Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka Izba, § 145.
37  Wyrok Barankevich p. Rosji z 26 lipca 2007 r., Izba (Sekcja 1), skarga
nr 10519/03, § 33; Primov p. Rosji, § 131.

38  Wyrok Primov p. Rosji, § 147.

39  Frumkin p. Rosji, § 129.

40 Ibidem, § 107.

41 Ibidem, § 166.

42  |bidem, § 137.

43 Wyrok Primov p. Rosji, § 135.
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Jesli zgromadzenie odbywa sie w miejscu publicznym, kazdy,
w tym dzieci, moze w nim uczestniczy¢. Obecnos¢ dzieci jest
kwestig osobistego wyboru rodzicéw i ich decyzji. W oce-
nie Trybunatu generalne uniemozliwienie dzieciom udziatu
w takich zdarzeniach bytoby sprzeczne ze swoboda zgroma-
dzania sie*.

Istotnym aspektem skutecznego i niezakiéconego korzysta-
nia z wolnosci zgromadzania sie jest domniemanie legalnosci
manifestacji. Brak oficjalnej zgody na odbycie zgromadzenia
moze zniechecajaco wplywac na jego uczestnikéw. Wedtug
Trybunatu, moze tez zniecheca¢ inne osoby do udziatu, ktére
wiedza, ze wladze nie zapewnig im wdéwczas ochrony przed
mozliwymi wrogimi dziataniami kontrdemonstrantéw®.

Kazda manifestacja w miejscu publicznym moze prowadzic¢
do zaktécen zycia codziennego i wywota¢ u czesci ludnosci
nieche¢ lub wrogos¢*. Wazne jest wiec, aby stowarzyszenia
i inni organizatorzy manifestacji przestrzegali obowigzujacego
prawa®. Sam fakt, ze zgromadzenie zostato zwotane niezgod-
nie z prawem albo jego uczestnicy je naruszaja, nie moze
jednak usprawiedliwia¢ zamachu na wolnos¢ zgromadzania
sie*®. Regulacje odnoszace sie do zgromadzen publicznych,
takie jak system uprzedniej notyfikacji, sg istotne dla spraw-
nego ich przebiegu, poniewaz pozwalaja wladzom zminimali-
zowac zaktdcenia ruchu i podja¢ inne wymagane srodki bez-
pieczenstwa. Ich istnienie nie moze by¢ jednak celem samym
w sobie®. Trybunat podkredlit, ze jesli wolnos¢ zagwarantowana
w art. 11 Konwencji nie ma by¢ pozbawiona catkowicie swojej
istoty, wtadze publiczne musza wykaza¢ pewng tolerancje dla
zgromadzen, ktérych uczestnicy nie siegaja po przemoc, nawet

44 Wyrok Christian Democratic People’s Party (Chrzescijariska Demo-
kratyczna Partia Ludowa) p. Motdowie z 14 lutego 2006 r., Izba (Sekcja IV),
skarga nr 28793/02, § 74.e.

45  Wyrok Bgczkowski i inni p. Polsce z 3 maja 2007 r., Izba (Sekcja IV),
skarga nr 1543/06, § 67.

46  Np.wyrok Patyiiinni p. Wegrom z 7 pazdziernika 2008 r., Izba (Sek-
cja ll), skarga nr 5529/05, § 40.

47 Wyrok Ciloglu iinni p. Turcji z 6 marca 2007 r., Izba (Sekcja Il), skarga
nr 73333/01, § 48.

48  Wyrok Cisse p. Frangji z 9 kwietnia 2002 r., Izba (Sekgja II), skarga
nr 51346/99, § 50; Ciloglu i inni p. Turcji, § 49; Navalnyy i Yashin p. Rosji
z 4 grudnia 2014 r., Izba (Sekcja), skarga nr 76204/11.

49  Wyrok Kasparov p. Rosji, § 91.

TEMATY NUMERU HR

jesli zostaly zorganizowane bez zachowania wymogéw praw-
nych®. Oczekiwane granice tolerancji zalezag od konkretnych
okolicznosci, w tym dtugosci trwania demonstracji i stopnia
spowodowanych przez nig zaktdcen oraz tego, czy jej uczest-
nicy mogli w wystarczajacym stopniu manifestowaé swoje
poglady>'.

Artykut 11 ust. 2 Konwencji uprawnia panstwo do naktadania na
korzystanie z prawa do zgromadzen ,ograniczen, ktére okresla
ustawa”, stuzacych ochronie praw innych oséb przez zapobie-
ganie zaktéceniom porzadku oraz dziatanie na rzecz utrzymania
porzadku ruchu ulicznego albo drogowego®.

Termin ,ograniczenie” obejmuje, w przypadku zgromadzen,
zarébwno dziatania je poprzedzajace oraz podejmowane w ich
trakcie, jak i sankcje karne po ich zakonczeniu. Przyktadowo,
uprzedni zakaz moze zniecheca¢ osoby zamierzajace uczestni-
czy¢ w zgromadzeniu, a wiec oznaczac ingerencje, nawet jesli
nastepnie odbedzie sie ono bez zadnych utrudnien®. Ingerencja
jest réwniez odmowa zgody na podréz osoby do innej miejsco-
wosci w celu udziatu w spotkaniu®*. Podobnie jest ze srodkami
podejmowanymi przez witadze w trakcie zgromadzenia, takimi
jak jego rozpraszanie przez policje, zatrzymywanie uczestnikéw
czy karanie za udziaf*.

Trybunat zwrécit uwage, ze przy ocenie zasadnosci ingerencji
wladz jest istotne — ze wzgledu na zasade proporcjonalno-
$ci - zachowanie rownowagi miedzy wymaganiami zwigzanymi
z celami wymienionymi w art. 11 ust. 2 Konwencji a wol-
noscia wypowiedzi, np. w postaci stobw, gestéw albo nawet

50  Wyrok Patyiiinni p. Wegrom, § 43; zob. réwniez Oya Ataman p. Turcji
z 5 grudnia 2006 r., Izba (Sekcja Il), skarga nr 74552/01, § 41-42; Bukta
iinni p. Wegrom, § 37; Ashughyan p. Armeniiz 17 lipca 2008 ., Izba (Sekcja
II1), skarga nr 33268/03, § 90; Berladir i inni p. Rosji z 10 lipca 2012 r., Izba
(Sekcja l), skarga nr 34202/06, § 38; Primov i inni p. Rosji, § 118.

51  Zob.wyrok Cisse p. Francji, § 51-52; Eva Molnar p. Wegrom z 7 paz-
dziernika 2008 ., Izba (Sekcja Il), skarga nr 10346/05, § 42-43; Kudrevicius
p. Litwie, Wielka Izba, § 155-157 i1 176-177.

52 Wyrok Eva Molndr p. Wegrom, § 34.

53 Wyrok Bgczkowski p. Polsce, § 66-68.

54 Wyrok Djavit An p. Turcji z 20 lutego 2003 r., Izba (Sekcja Ill), skarga
nr 20652/93, § 59-62.

55  Wyrok Hyde Park i inni p. Motdowie, § 9, 13, 16, 41, 44, 48; Kasparov
p. Rosji, § 84.
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milczenia, przez osoby zebrane na ulicach lub w innych miej-
scach publicznych?s.

Umyslne niepodporzadkowanie sie przez organizatorow publicz-
nego protestu obowigzujagcym regulacjom oraz zorganizowanie
go (albo jego czesci) w sposdb zaburzajacy normalne zycie oraz
inne dziatania wykraczajace poza to, co jest zwykle nieuniknione,
np. blokada przez protestujacych rolnikow traktorami waznej
drogi, stanowiag zachowania niekorzystajace z takiej samej uprzy-
wilejowanej ochrony na podstawie Konwencji jak wypowiedzi
polityczne albo debata w kwestiach interesu publicznego czy
zwigzane z nimi pokojowe manifestowanie opinii. Panstwa maja
szeroka swobode reakcji na takie dziatania®’.

Brak zezwolenia lub uprzedniego zawiadomienia o manifestacji
moze by¢ uprawniong podstawa decyzji o rozproszeniu zebra-
nego ttumu. Prawo do spontanicznych demonstracji ma pierw-
szenstwo tylko wyjatkowo: w razie potrzeby natychmiastowe;j
reakcji na biezace wydarzenie w formie publicznej demonstracji.
W sprawie Bukta i inni p. Wegrom Trybunat stwierdzit, ze w takich
szczegolnych okolicznosciach rozwigzanie przez wtadze zwo-
tanego w trybie nagtym pokojowego zgromadzenia wytacznie
z braku wczedniejszego powiadomienia o zamiarze jego zorga-
nizowania - jesli jego uczestnicy nie naruszali prawa — oznacza
nieproporcjonalng ingerencje w te wolnos¢*®. Tym bardziej ze
zachowanie obowiazujgcego terminu zawiadomienia prowadzi-
toby do opdznienia demonstracji, ktéra w rezultacie nie spetni-
taby oczekiwan jej organizatoréw i uczestnikdéw’.

Brak wczesniejszego zezwolenia na odbycie demonstracji i wyni-
kajaca z niego ,bezprawnos$¢” dziatania nie dajg wtadzom carte
blanche. Ze wzgledu na tres¢ art. 11 ust. 2 Konwencji musza
one przestrzega¢ wymogu proporcjonalnosci swoich reakgji.
Nalezy wiec w pierwszej kolejnosci ustali¢ przyczyny braku
zgody na demonstracje, wchodzacy w gre interes publiczny
oraz ryzyko, z jakim wiazato sie odbycie manifestacji. Wazne
przy ocenie proporcjonalnosci ingerencji sa tez metody uzyte

56  Wyrok Fdber p. Wegrom, § 41.

57  Wyrok Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka Izba, § 156.

58  Wyrokz 17 lipca 2007 r., Izba (Sekcja Il), skarga nr 25691/04, § 36.
59  Wyrok Eva Molnar p. Wegrom z 7 pazdziernika 2008 r,, Izba (Sekcja
1), skarga nr 10346/05, § 38; Kudrevicius i inni p. Litwie, Wielka |zba, § 153.
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przez policje, aby zniecheci¢ do udziatlu w protescie, ograni-
czy¢ mozliwo$¢ przemieszczania sie potencjalnych uczestnikéw
i rozproszy¢ demonstracje. Na przyktad uzycie w tym celu
przez policje gazu pieprzowego zostato uznane przez Trybunat
za dziatanie nieproporcjonalne, chociaz demonstracja mogta

niewatpliwie powaznie zaktoci¢ ruch uliczny®.

W przypadku przemocy ze strony demonstrantéw ingerencje
W prawo zagwarantowane w tym przepisie s3 co do zasady
usprawiedliwione w celu zapobiegania zaktéceniom porzadku
lub przestepstwom oraz ochrony praw i wolnosci innych os6b*'.
Reakcja wtadz musi by¢ jednak proporcjonalna. Trybunat pod-
kreslit, ze gdy doszto do gwattownych star¢ miedzy demon-
strantami i policjg, czasami konieczne jest zbadanie, kto pierw-
szy uzyt przemocy. Zdarza sie bowiem, ze policja atakuje ze
znaczna sita pokojowa demonstracje, aby ja rozproszy¢, i w ten
sposob sama doprowadza do wzrostu napiecia i zamieszek®2.

Dziatania wobec organizatoréw i uczestnikbw demonstracji,
takie jak zatrzymania, przetrzymywanie w areszcie, wymierza-
nie kar, zniechecaja albo wrecz odstraszaja od udziatu w nich
lub aktywnego angazowania sie w dziatalnos¢ polityczng
po stronie opozycji. Niosg ze soba réwniez powazny poten-
cjat odstraszania innych zwolennikdw opozycji oraz ogdlnie
spoteczenstwa od udzialu w publicznych demonstracjach,
a w kategoriach bardziej ogélnych — udziatlu w otwartej deba-
cie publicznej®.

W sprawie Fdber przeciwko Wegrom, dotyczacej ukarania
grzywna za rozwiniecie w poblizu miejsca demonstracji
przeciwko rasizmowi i nienawisci historycznie kontrower-
syjnej flagi z pasami Arpaddw, Trybunat stwierdzit, ze samo
ryzyko zaktdcen porzadku nie mogto by¢ podstawa zakazu
tego rodzaju wypowiedzi politycznej. Wtadze miaty obowigzek
przedstawi¢ konkretne przewidywania dotyczace ich poten-
cjalnej skali, aby méc oceni¢, czy stusznie uwazaty, ze istniata
pilna potrzeba spoteczna reakgji z ich strony, i czy zastosowane

60  Wyrok Oya Ataman p. Turcji, § 38-42.

61  Wyrok Giuliani i Gaggio p. Wiochom, Wielka Izba, § 251.

62 Wyrok Nurettin Aldemir i inni p. Turcji z 18 grudnia 2007 r., 1zba (Sek-
cja ll), skarga nr32124/02 i inne, § 45.

63  Wyrok Frumkin p. Rosji, § 140.
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srodki mozna byto uzna¢ za konieczne do uchylenia grozby
gwattownych starc®.

Swoboda wtadz w takich przypadkach wchodzi w gre dopiero,
gdy potrafi przekonujgco wykaza¢ powazne zagrozenie przemoca
ze strony uczestnikdw kontrdemonstracji, ktdrzy maja prawo
wyraza¢ pokojowo swoja niezgode z demonstrantami. Paristwo
musi wiec dbac¢ réwnoczesnie o ochrone prawa do zgromadzania
sie obu demonstrujacych grup i poszukiwa¢ srodkéw najmniej
restrykcyjnych oraz co do zasady umozliwiajacych odbycie w tym
samym czasie obu demonstracji®®. Nalezy przy tym ustali¢, czy
w przesztosci przy okazji podobnych wydarzen dochodzito do
przemocy, a takze wzig¢ pod uwage wptyw kontrdemonstracji
na demonstracje. Fakt, ze w podobnych przypadkach wczesniej
dochodzito do wydarzer wymuszajacych interwencje policji, nie
ma duzego znaczenia, jesli mozliwe byly dziatania prewencyjne
zapewniajace dostateczng ochrone, takie jak rozdzielenie przez
policje obu zgromadzen®.

W okolicznosciach sprawy Trybunat nie wykluczyt, ze wywiesze-
nie wieloznacznego symbolu w miejscu masowego morderstwa
moze czasami wskazywac na identyfikacje z jego sprawcami;
wypowiedz dozwolona w jednym przypadku nie musi by¢
tak samo dozwolona wszedzie i zawsze. W niektorych krajach
z bolesnymi doswiadczeniami historycznymi poréwnywalnymi
z Wegrami mozna byto uzna¢ za wynikajacy z pilnej potrzeby
spotfecznej zakaz organizowania w dniu pamieci demonstracji
obrazliwych ze wzgledu na wspomnienie o ofiarach totalitary-
zmu, ktére zginety w danym miejscu.

Potrzeba ochrony prawa do uhonorowania zamordowanych
oraz poszanowania uczu¢ ich krewnych moze wymagac inge-
rencji w prawo do wolnosci wypowiedzi. Ze wzgledu na miejsce
i czas chroniona wypowiedZz moze bowiem wyraznie zmieni¢
znaczenie. Odnosi sie to réwniez do sytuacji, w ktérej wypo-
wiedz — znéw ze wzgledu na jej czas i miejsce — oznacza glo-
ryfikacje zbrodni wojennych, zbrodni przeciwko ludzkosci lub

64  §40; zob. réwniez np. wyrok Barankevich p. Rosji z 26 lipca 2007 r.,
Izba (Sekgcja 1), skarga nr 10519/03, § 33; Kasparov i inni p. Rosji z 3 paz-
dziernika 2013 r,, Izba (Sekcja ), skarga nr 21613/07, § 91.

65  Wyrok Fdber p. Wegrom, § 43.

66 lbidem, § 44.
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ludobdjstwa. Ponadto obraza ofiar rezimu totalitarnego moze
oznacza¢ - z uwzglednieniem art. 17 Konwencji — naduzycie
praw chronionych w Konwencji. W omawianej sprawie nic na to
jednak nie wskazywato, nie byto wiec pilnej potrzeby spotecznej
do ingerencji wtadz?’.

Trybunat podkreslit, ze wymadg ,koniecznosci w spoteczenstwie
demokratycznym” rodzi kwestie zaréwno o charakterze material-
nym, jak i proceduralnym?®,. Dziatania wtadz musza by¢ propor-
cjonalne do deklarowanego celu. Oznacza to zawsze obowigzek
wykazania, ze w danych okolicznosciach nie byto innego — mniej
dolegliwego - srodka ingerencji pozwalajacego na osiggniecie
realizowanego przez wtadze uprawnionego celu®.

Ustep 2 art. 11 przewidujacy warunki, w jakich mozliwe jest ogra-
niczenie prawa do pokojowego zgromadzania sie, powinien by¢
scisle interpretowany. Jest to o tyle wazne, Ze uzyte pojecia moga
by¢ réznie rozumiane. Stwarza to ryzyko ich naduzywania przez
wiadze na szkode jednostki. Pojecia nalezy rozumieé w sposéb
powszechnie przyjety. Dotyczy to zarébwno interpretacji warunku,
ze kazde ograniczenie praw i wolnosci musi mie¢ podstawe
prawng (,ktére okresla ustawa”), jak i zwrotu ,konieczne w spo-
teczenstwie demokratycznym”, a takze wymienionych w nim
uprawnionych celéw szczegétowych, takich jak ,bezpieczenstwo

"

publiczne”, ,ochrona zdrowia i moralnosci

7

Zasada, ze Konwen-
Cja ma zawsze gwarantowac prawa nie teoretycznie lub iluzo-
rycznie, ale praktycznie i skutecznie, ma zastosowanie réwniez
przy ocenie podstaw ingerencji w okreslone prawo. W rezultacie
rzad musi zawsze wskazac istnienie rzeczywistych podstaw do
ingerencji. Nalezy pamieta¢, ze ingerencje sg wyjatkami; musza
wiec by¢ zawsze $cidle i starannie badane przez Trybunat™.

Adw. Marek Antoni Nowicki jest wspottwdrcq Komitetu Helsiriskiego
w Polsce, Cztonkiem Rady HFPC oraz bytym sedziq Europejskiej Komisji
Praw Cztowieka w Strasburgu. W latach 2003-2008 Prezes zarzqdu HFPC,
zasw latach 2000-2005 Miedzynarodowy Rzecznik Praw Obywatelskich
w Kosowie.

67  Ibidem, § 58-59.

68  Wyrok Yordanoval i inni p. Butgarii, § 118.

69  Zob. np. wyrok Association Rhino i inni p. Szwajcarii z 11 pazdzier-
nika 2011 r., Izba (Sekgcja Il), skarga nr 48848/07, § 65.

70  Wyrok Stoll p. Szwajcarii z 10 grudnia 2007 r., Wielka Izba, skarga
nr 69698/01, § 128.

17


pwplink://urn:verd:ETPC:10519%2F2003?rodzaj=W&data=2007%2D07%2D26&created=Krystian%2EWiecek:2015%2D10%2D08
pwplink://urn:verd:ETPC:21613%2F2007?rodzaj=W&data=2013%2D10%2D03&created=Krystian%5FWiecek:2015%2D10%2D01
pwplink://urn:act:du:1993:61:284(art(17))?created=Krystian%5FWiecek:2015%2D09%2D01
pwplink://urn:verd:ETPC:48848%2F2007?rodzaj=W&data=2011%2D10%2D11&created=Krystian%2EWiecek:2015%2D10%2D08
pwplink://urn:verd:ETPC:69698%2F2001?rodzaj=W&data=2007%2D12%2D10&created=Krystian%2EWiecek:2015%2D10%2D08

}R TEMATY NUMERU

Kryzys konstytucyjny w Polsce (cz. 3)

Barbra Grabowska-Moroz

yrok Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK, Try-

bunal) z 9 marca 2016 r., ktory nie zostal - do

dzisiaj - opublikowany przez Rzadowe Centrum
Legislacji (podlegte Prezesowi Rady Ministréow) w Dzien-
niku Ustaw, zapoczatkowal serie wyrokow Trybunatu,
nieuznawanych przez rzad i wiekszo$¢ sejmowa. Z jednej
strony postawa taka stanowita protest przeciwko odmo-
wieniu (przez prezesa TK) udzialu w rozprawach sedziow
wybranych nielegalnie przez Sejm VIIl kadencji w grudniu
2015 r. na miejsca juz zajete. Z drugiej strony argumenty,
ktore mialy wskazywaé, ze wyrok TK zostal wydany nie-
zgodnie z prawem, wiazaly sie z faktem, iz Trybunat nie
zastosowal przepiséw, ktére zostaly poddane kontroli
zgodnosci z Konstytucja. Przepisy te de facto powodowa-
ty, ze Trybunat nie mégtby orzeka¢ w przedmiocie ustawy
z uwagi na brak kworum wymaganego przez zaskarzong
ustawe (ustawa wymagata udziatu 13 sedziow, podczas gdy
w Trybunale byto ich 12) czy tez z uwagi na odlegty termin
rozpatrzenia sprawy (ze wzgledu na koniecznosc¢ rozpatrze-
nia sprawy w kolejnosci ich wptywu).

Przejawem postawy negujacej legalnos¢ dziatania Trybunatu
byla m.in. odmowa udziatu w rozprawach przed Trybunatem
zarbwno przez przedstawicieli Sejmu, Rady Ministréw, jak
réwniez prezydenta RP'. Wigzato sie to réwniez z okreslong

1 Przedstawiciel prezydenta nie byt obecny podczas rozprawy
w sprawie zainicjowanej z wniosku prezydenta RP dotyczacego zgod-
nosci z Konstytucja nowelizacji ustawy — Prawo o ustroju sagdéw woj-
skowych (wyrok z 25 maja 2016 r., sygn. akt Kp 5/15) oraz podczas
rozprawy (réwniez zainicjowanej przez prezydenta w ramach procedury
prewencyjnej) dotyczacej ustawy regulujacej status kuratora sagdowego
(rozprawa w dniu 25 pazdziernika 2016 r. zostata odroczona w zwigzku
Z niestawieniem sie na rozprawe przedstawiciela wnioskodawcy; réw-
niez kolejny wyznaczony termin rozprawy zostat odroczony ,w zwigzku
z niedyspozycja zdrowotng sedzi-sprawozdawcy” J. Przytebskiej; sygn.
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negatywnga postawg Sejmu i rzadu wobec Trybunatu®. To z kolei
miato bezposrednie przetozenie na kolejne wyroki Trybunatu,
ktore rowniez nie byly publikowane w oficjalnych publikatorach.

Taka sytuacja w sposéb zrozumiaty spowodowata daleko idaca
niepewnos¢ co do ksztattu obowigzujacego prawa w Polsce.
Powoduje to, ze kontrola konstytucyjnosci aktéw prawnych
w coraz wiekszym stopniu moze mie¢ charakter rozproszony, tj.
bedzie realizowana przez sady (powszechne, administracyjne,
wojskowe) odpowiedzialne za rozstrzygniecie zawistych przed
nimi spraw na podstawie norm, ktére bedg zgodne z Konstytucja.

Przejawem tego, ze sady akceptowaly rozstrzygniecia Trybu-
natu pomimo braku ich publikacji w Dzienniku Ustaw, byta m.in.
sprawa pytania prawnego Naczelnego Sadu Administracyjnego
dotyczacego zasad podziatu gminy na okregi wyborcze3. Sad
zadajacy pytanie prawne nie tylko byt obecny podczas rozprawy,
ale réwniez po ogtoszeniu wyroku przez Trybunat wydat posta-
nowienie w sprawie zawistej przed NSA i zdecydowat o podjeciu
zawieszonego postepowania*.

Zgromadzenie Ogdlne Sadu Najwyzszego podjeto 26 kwietnia
2016 r. uchwate, w ktérym stwierdzono, ze zgodnie z art. 190
ust. 2 Konstytucji wyroki Trybunatu Konstytucyjnego podlegaja

akt Kp 4/15). Przedstawiciel prezydenta byt natomiast obecny podczas
rozprawy dotyczacej ustawy o postepowaniu wobec 0séb z zaburze-
niami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wol-
nosci seksualnej innych oséb (sygn. akt K 6/14).

2 Przykladowo, wiceminister sprawiedliwosci Patryk Jaki uznat,
ze rozprawa przed Trybunatem w dniu 9 marca 2016 r. bedzie,,spotkaniem
przy kawie i ciasteczkach”.

3 WyrokTK z dnia 6 kwietnia 2016 ., sygn. akt P 5/14.

4  Postanowienie NSA zdnia 12 maja 2016 r., sygn. akt Il OSK 2421/13.
NSA w postanowieniu wyraznie wskazat, ze ,w dniu 6 kwietnia 2016 .
Trybunat Konstytucyjny wydat wyrok”.



niezwtocznemu ogtoszeniu. ,Nieopublikowany wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego stwierdzajacy niezgodnos¢ z Konstytucja okre-
$lonego przepisu uchyla domniemanie jego zgodnosci z Kon-
stytucjg z chwilg ogtoszenia wyroku przez Trybunat Konstytu-

cyjny” — wskazano w uchwale®.

Czy praworzadno$¢ w Polsce jest zagrozona?

Réwnolegle do wydarzen majacych miejsce w Polsce Komisja
Europejska prowadzita tzw. procedure praworzadnosci w sprawie
zmian i sytuacji wokét Trybunatu Konstytucyjnego. W ramach
procedury Komisja prowadzita dialog z rzadem RP. Kilkukrotne
spotkania Komisarza F. Timmermansa z premier B. Szydto nie
spowodowaly jednak zmiany stanowiska rzadu w sprawie publi-
kacji wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego. W czerwcu 2016 r.
Komisja skierowata do rzadu RP opinie w sprawie praworzad-
nosci w Polsce®. W opinii, odwotujac sie m.in. do stanowiska
Komisji Weneckiej, przypomniano, ze polskie wtadze powinny
respektowacé wyroki Trybunatu, w szczegdlnosci te z grudnia
2015 r. odnoszace sie do legalnosci wyboru sedziéw w pazdzier-
niku i grudniu 2015 r. Komisja wskazata réwniez na negatywne
skutki braku publikacji wyrokéw Trybunatu, zwtaszcza niepew-
no$¢ prawa. Taka sytuacja uniemozliwia realizowanie przez
Trybunat skutecznej kontroli konstytucyjnosci aktéw prawnych,
a przez to stanowi systemowe zagrozenie dla praworzadnosci
w Polsce. Rzad RP zostat poproszony o przedstawienie odpo-
wiedzi na opinie w ciagu dwdch tygodni.

»Ustawa lipcowa”

Odpowiedzig na procedure praworzadnosci ze strony rzadu RP
byt kolejny projekt ustawy o Trybunale Konstytucyjnym. Prace
nad ustawa opieraly sie na czterech projektach poselskich’
i jednym projekcie obywatelskim®, jednak gtéwnym projektem

5  Uchwata dostepnajest na stronie: http://www.sn.pl/aktualnosci/Site-
Assets/Lists/Wydarzenia/EditForm/Uchwala_Zgr_Og_SSN_26_04_2016.
pdf (dostep: 19 stycznia 2017).

6 Commission Opinion of 1.6.2016 regarding the Rule of Law in
Poland, C(2016)3500 final.

7  Druki sejmowe nr 129, 558, 568, 569.

8  Obywatelski projekt ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, druk sej-
mowy nr 550. Projekt zostat wycofany w trakcie drugiego czytania.
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prac w komisji byt ten zgtoszony przez postéw wiekszosci sej-
mowej. Tym razem zrezygnowano z nowelizacji ustawy na rzecz
nowej ustawy, ktéra jednak w duzej mierze bazowata na usta-
wie z 1997 r. Podobnie jak w wypadku poprzednich nowelizacji
ustawy o Trybunale proces legislacyjny nad nowa ustawg byt
pospieszny. Ustawa zostata uchwalona nawet bez uwzglednie-
nia wynikéw pracy tzw. Zespotu Kuchcinskiego®, tj. ekspertéw
powotfanych przez marszatka sejmu, ktérych zadaniem byta
analiza rekomendacji zawartych w opinii Komisji Weneckiej

z marca 2016r.

—=aam

4

Nowa ustawa'® — uchwalona 22 lipca 2016 r. - w poréwnaniu

z ustawg z 22 grudnia 2015 r. zmieniata nieco charakter norm
postepowania przed Trybunatem (np. w zakresie kolejnosci roz-
patrywania spraw). Obnizono kworum sedziéw niezbednych do
wydania orzeczenia (z 15 do 11 sedziéw), zniesiono wymadg wiek-
szosci 2/3 gtoséw przy wydawaniu orzeczenia, wprowadzono
wyjatki od reguty kolejnosci rozpoznawania spraw wedtug daty
ich wptywu. Ponadto ustawa nie powtarzata rozwigzan ustawy
grudniowej dotyczacych inicjowania postepowan dyscyplinar-
nych oraz wygaszania mandatow sedziéw przez Sejm.

9  Sktad Zespotu: prof. UW dr hab. Jan Majchrowski (koordynator),
prof. UJK dr hab. Arkadiusz Adamczyk, dr Wojciech Arndt, prof. dr hab.
Bogustaw Banaszak, prof. dr hab. Adam Bosiacki, prof. dr hab. Andrzej
Bryk, prof. UEK dr hab. Pawet Czubik, prof. dr hab. Andrzej Dziadzio,
prof. dr hab. Jolanta Jabtonska-Bonca, prof. dr hab. Anna tabno, prof.
UWr dr hab. Maciej Marszat, sedzia SN w st. spocz. Bogustaw Nizienski,
prof. dr hab. Bogdan Szlachta, prof. UKSW dr hab. Bogumit Szmulik,
prof. UW dr hab. Jarostaw Szymanek.

10  Ustawa z 22 lipca 2016 r. o Trybunale Konstytucyjnym.
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W ramach przepiséw przejsciowych ustawa przewidywata,
ze sprawy z wnioskow ztozonych przed dniem wejscia w zycie
ustawy sg zawieszane na okres szesciu miesiecy. Jednoczesnie
ustawa natozyta na Trybunat obowigzek rozpatrzenia w ciagu
roku spraw wszczetych i niezakonczonych (z wyjatkiem tych,
ktére zostang zawieszone na sze$¢ miesiecy). Wyznaczone ter-
miny rozpraw w Swietle ustawy z 22 lipca 2016 r. miaty zosta¢
odwofane i wyznaczone wedtug nowych przepiséw. Ustawa
zawierata rébwniez przepis majacy stanowi¢ podstawe do ogto-
szenia zalegltych wyrokéw Trybunatu. Zgodnie z art. 89 w termi-
nie 30 dni od wejscia w zycie ustawy ogtasza sie rozstrzygniecia
Trybunatu wydane przed dniem 20 lipca 2016 r. z naruszeniem
ustawy z 25 czerwca 2015 r.,, z wyjatkiem rozstrzygnie¢ doty-
czacych aktéw normatywnych, ktére utracity moc obowiagzujaca.

Tak skonstruowana préba rozwigzania problemu zwigzanego
z niepublikowaniem wyrokéw Trybunatu stanowi niezrozumie-
nie, na czym polega nadrzedno$¢ Konstytucji, ktéra w art. 190
ust. 2 wyraznie nakazuje publikacje orzeczeh. Ustawowa eks-
traordynaryjna podstawa do publikacji wyrokéw okreslonych
przez ustawodawce za wydane niezgodne z przepisami ustawy
wskazuje, ze ustawodawca nie tylko ignoruje bezposrednio sto-
sowane normy Konstytucji, ale rowniez podwaza — w formie
ustawy — legalnos¢ rozstrzygnie¢ Trybunatu.

Z kolei art. 90 ustawy stanowit ustawowa prébe legalizacji
wyboru trzech sedziéw Trybunatu przeprowadzonego w grudniu
2015 r. na miejsca juz zajete. Zgodnie z tym przepisem sedziéw
Trybunatu, ktérzy ztozyli slubowanie wobec prezydenta, a do dnia
wejscia w zycie ustawy nie podjeli obowiazkéw sedziego, prezes
TK wiacza do sktadéw orzekajacych i przydziela im sprawy. Tym
sposobem ustawodawca probowat de facto uniewazni¢ skutki
orzeczen Trybunatu z grudnia 2015 r. i z 9 marca 2016 .

Raport , ekspertow Kuchcinskiego”

Dopiero po uchwaleniu ustawy z 22 lipca 2016 r. do publicznej
wiadomosci podano tres¢ raportu tzw. zespotu Kuchcinskiego'.

11 Raport Zespotu Ekspertéw do spraw Problematyki Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2016 r., ,Przeglad Sejmowy” 2016, nr 4,
s. 169-237.
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Pomijajac kwestie reprezentatywnosci tego gremium, istotne
w tym dokumencie wydajg sie tezy wyjsciowe, ktére wykre-
owat zespot. Ot6z wychodzac poza ramy przedmiotowe prac
zespotu (tj. ,analiza sytuacji wokdt Trybunatu'?), pokusit sie
on o szeroko zakreslone rozwazania teoretyczne w zakresie
kwestii fundamentalnych (wzajemnych relacji miedzy ,demo-
kracjg przedstawicielska” a ,demokracjg konstytucyjna”)®.

Z drugiej strony zespét duzo miejsca w raporcie poswiecit ,bra-
kom” opinii Komisji Weneckiej, m.in. manipulacji informacjami',
»pominieciu gtebszego kontekstu ukazujacego znaczenie zasad
poprawnej legislacji’, ,chwytom erystycznym”, przedstawianiu
wielowariantowych hipotez czy wrecz btedom interpretacyj-
nym. Zespot zaproponowat tez szereg zmian w regulacji doty-
czacej Trybunatu Konstytucyjnego (np. zasad wyboru sedziéw

TK), m.in. na podstawie rekomendacji Komisji Weneckiej.

Praworzadnos¢ w Polsce jest zagrozona

Ani uchwalona ustawa o Trybunale Konstytucyjnym, ani opu-
blikowanie raportu Zespotu Ekspertéw nie przyniosty jednak
zaktadanego efektu, tj. Komisja Europejska przeszta do dru-
giego etapu procedury praworzadnosci. W lipcu 2016 r. Komi-
sja skierowata do Rzadu rekomendacje', w ktérych powtoé-
rzyta swoje dotychczasowe zalecenia, tj. obowiagzek publikagji
i przestrzegania — dotychczasowych i przysztych - wyrokéw
Trybunatu Konstytucyjnego. Komisja wskazata, ze ustawa
z 22 lipca 2016 r. (rébwniez przeanalizowana przez Komisje)
powinna zosta¢ zbadana przez sam Trybunat Konstytucyjny
pod katem jej zgodnosci z Konstytucja. Komisja stwierdzita tez,
ze wladze publiczne powinny powstrzymac sie od wypowiedzi,

12 Por. komunikat Kancelarii Sejmu: http://sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/
komunikat.xsp?documentld=56063CB59E91F3C8C1257F870053B175
(dostep: 19 stycznia 2017).

13 Przede wszystkim watpliwe jest, do jakiego stopnia tezy gene-
ralne znajdujace sie w raporcie majg oparcie normatywne w Konstytucji.
Por. Debata ,Jaki Trybunat? Konstytucyjny ustréj Polski i sytuacja Trybu-
natu Konstytucyjnego” zorganizowana przez Fundacje im. S. Batorego
w dniu 15 grudnia 2016 r., do obejrzenia na: https://www.youtube.com/
watch?v=XJMnIFSghLw (dostep: 19 stycznia 2017).

14  Zdaniem autoréw sprowadzata sie do pominiecia przebiegu
procesu legislacyjnego nad ustawa z 25 czerwca 2015 r.

15  Commission Recommendation of 27.7.2016 regarding the rule of
law in Poland, C(2016)5703 final.
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ktére obnizaja legitymacje lub skutecznos¢ dziatari Trybunatu.
Rzadowi wyznaczono trzy miesigce na realizacje tych zalecen
oraz przedstawienie informacji, jakie srodki zostaly w tym celu
podjete.

Ustawa z 22 lipca 2016 r. zostata zaskarzona do Trybunatu
Konstytucyjnego (przez dwie grupy postéw oraz Rzecznika
Praw Obywatelskich) i stata sie przedmiotem kontroli zgodnosci
z Konstytucja's. Trybunat w wyroku z 11 sierpnia 2016 r. (sygn.
akt K 39/16) zdecydowat o rozpatrzeniu sprawy na posiedzeniu
niejawnym z uwagi na fakt, ze zakres wnioskéw dotyczyt zagad-
nien prawnych, ktdére zostaly juz wystarczajaco wyjasnione we
wczesniejszych orzeczeniach. Tym samym mozliwe byto zbada-
nie zgodnosci z Konstytucjg ustawy jeszcze przed jej wejsciem
w zycie. Trybunat orzekt m.in. ze przepisy zwigzane z publikacja
wyrokow i dopuszczaniem sedziéw ,grudniowych” do orzekania
sa niezgodne z Konstytucjg'.

Ustawa z 22 lipca 2016 r. stata sie rdwniez przedmiotem dru-
giej opinii Komisji Weneckiej', ktérej zadaniem byta m.in.
ocena, w jakim stopniu ustawa realizuje rekomendacje Komisji
z marca 2016 r. Komisja wskazafa, ze ustawa wprowadza szereg
pozytywnych zmian w poréwnaniu z rozwigzaniami zawartymi
w ustawie z 22 grudnia 2015 r. (obnizenie kworum wyma-
ganego do rozpatrzenia sprawy przez Trybunat czy zniesie-
nie wymogu wiekszosci 2/3 gtoséw niezbednych do wydania
wyroku). Komisja wskazafa jednak, ze ustawa w dalszym ciagu
zawiera rozwigzania, ktoére pozwalajg na blokowanie skutecznej
pracy Trybunatu, m.in.: zasady przekazania sprawy petnemu
sktadowi Trybunatu (art. 26), przesuniecie rozpoznania sprawy
o sze$¢ miesiecy (art. 68), mozliwos¢ zablokowania rozprawy
przez Prokuratora Generalnego (art. 30 oraz art. 61). W ocenie
Komisji - podobnie jak w wyroku TK z 11 sierpnia 2016 r.- art.
90 nakazujacy dopuszczenie do orzekania sedziéw wybranych

16 Art. 92 ustawy z 22 lipca 2016 r. przewidywat, ze ustawa wchodzi
w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogtoszenia.

17 Art. 89 ustawy powotanej w punkcie 1 jest niezgodny z art. 10,
art. 173, art. 190 ust. 2 Konstytugji; art. 90 ustawy powotanej w punkcie
1 jest niezgodny z art. 194 ust. 1 Konstytugji.

18  Poland - Opinion on the Act on the Constitutional Tribunal,
adopted by the Venice Commission at its 108th Plenary Session (Venice,
14-15 October 2016), CDL-AD(2016)026-e.
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w grudniu 2015 r. narusza postanowienia ptynace z wyrokéw
TK z grudnia 2015 r. oraz marca 2016 r., a tym samym nie roz-
wigzuje problemu sedziéw TK w sposéb zgodny z prawem. Jak
podkreslita Komisja, rzad w dalszym ciagu nie publikuje wyro-
kow TK, przez co ostabia niezaleznos¢ i pozycje Trybunatu',
ktéry w swietle Konstytucji powotany jest do wigzacego roz-
strzygania sporéw konstytucyjnych®. W ocenie Komisji poprzez
przyjecie ustawy z 22 lipca 2016 r. parlament przyznat sobie
kompetencje do zmiany Konstytucji, dziatajac jako ustawodawca
zwykly bez odpowiedniej wiekszosci wymaganej do zmiany
Konstytucji?'.

Posiedzenie Komisji 14 pazdziernika 2016 r., podczas ktérego
przyjeto opinie Komisji, zostato zignorowane przez przedstawi-
cieli rzadu RP oraz przez cztonkéw Komisji z ramienia Polski?.

Jak wybra¢ Prezesa (Trybunatu)?

Z kolei w listopadzie 2016 r. Trybunat Konstytucyjny wydat
wyrok w sprawie przepisow ustawy z 22 lipca 2016 r., ktére
dotyczyly wyboru prezesa i wiceprezesa®. Artykut 16 ustawy
przewidywat, ze Prezydent powotuje Prezesa i wiceprezesa TK
sposrod trzech kandydatéw przedstawionych na kazde stano-
wisko przez Zgromadzenie Ogdlne. W posiedzeniu Zgromadze-
nia musi wzig¢ udziat co najmniej 10 sedziéw. Kazdy sedzia
Trybunatu ma tylko jeden gtos i moze gtosowac tylko na jed-
nego kandydata. Grupa postéw, ktdéra zaskarzyta te regulacje do
Trybunatu, zarzucita tej regulacji naruszenie zasady odrebnosci
organéw wiladzy sadowniczej. Zdaniem wnioskodawcéw regu-
lacja ta umozliwia zgtoszenie kandydata, ktéry ma ,znikomy
mandat ze strony Zgromadzenia Ogdélnego”.

Trybunat w wyroku z 7 listopada 2016 r. wyrdznit trzy
grupy kandydatéw: ,kandydatéw zgtoszonych’, ,kandydatow

19  Jak zauwazyta Komisja, decyzja o odmowie publikacji nie zostata
nawet zakomunikowana Trybunatowi, ktéry zostat o tym poinformowany
za posrednictwem mediow.

20 Pkt 128 opinii

21 Pkt 127 opinii.

22  Cztonkami Komisji s obecnie prof. Bogustaw Banaszak oraz prof.
Mariusz Muszynski.

23 Sygn.akt K 44/16.
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wybranych” oraz ,kandydatéw przedstawionych”. Ostatnia kate-
goria odnosi sie do kandydatéw, o ktérych mowa w art. 194
ust. 2 Konstytucji**, tj. przedstawionych Prezydentowi przez
Zgromadzenie Ogodlne. Kandydatami wybranymi sa z kolei
kandydaci, ktérzy uzyskali kolejno najwieksza liczbe gtoséw
sposrod kandydatow zgtoszonych” Jak wskazat Trybunat, sg
to kandydaci wybrani przez Zgromadzenie Ogdélne Sedzidéw
TK w celu wytonienia sposrod nich kandydatéw w rozumieniu
konstytucyjnym (tj. tych, ktérzy nastepnie zostang przedsta-
wieni prezydentowi).

W ocenie Trybunatu odpowiada temu dwuetapowy proces
wyboru kandydatéw na stanowisko prezesa i wiceprezesa.
Pierwszy etap to wybdr kandydatow, ktdrzy uzyskali najwieksza
liczbe gtoséw w tajnym gtosowaniu sedziéw?. Procedura ta nie
pozwala wytoni¢ kandydatéw, ktdrzy cieszyliby sie poparciem
wiekszosci gtosujacych sedziow TK. Odbywa sie to w dru-
gim etapie, realizowanym bezposrednio na podstawie art. 194
ust. 2 Konstytucji, a jej efektem jest wytonienie ,kandydatéw
przedstawionych”%.

Jak podkredlit Trybunat, ,za kandydatow w konstytucyjnym
rozumieniu nalezy uzna¢ wytacznie trzech kandydatéw, ktérzy
uzyskali poparcie wiekszosci gtosujacych sedziéw’”. Interpreta-
Cja ta doprowadzita zatem do konkluzji, zgodnie z ktérg ,kan-
dydaci w rozumieniu konstytucyjnym moga zosta¢ wytonieni

24 Prezesa i Wiceprezesa Trybunatu Konstytucyjnego powotuje Pre-
zydent Rzeczypospolitej sposrdéd kandydatow przedstawionych przez
Zgromadzenie Ogdlne Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego”

25 ,Analizowana ztozona czynno$¢ obejmuje kolejno: a) przekazanie
listy kandydatéw zgtoszonych przez sedziéw Trybunatu (art. 16 ust. 5
i 6 zdanie pierwsze uTK z 2016 r.); b) sporzadzenie karty do gtosowania,
na ktérej wymienione sg nazwiska i imiona kandydatéw zgtoszonych (art.
16 ust. 6 zdanie drugie uTK z 2016 r.); ¢) przeprowadzenie gtosowania
tajnego, w ktérym kazdy sedzia TK «ma tylko jeden gtos i moze gtosowac
tylko na jednego kandydata» (art. 16 ust. 7 uTK 22016 r.)

26 ,Analizowana ztozona czynno$¢ obejmuje: a) sporzadzenie kart
z nazwiskami kandydatéw, ktérzy uzyskali kolejno najwieksza liczbe
gtoséw w procedurze wyboru, do ktérej odnosi sie art. 16 ust. 5-7 uTK
22016 r,; b) glosowanie w celu wytonienia wylgcznie trzech kandydatéw
w rozumieniu konstytucyjnym (tj. kandydatéw przedstawionych) spo-
$réd kandydatéw w rozumieniu ustawowym (tj. kandydatéw wybranych)
(art. 194 ust. 2 Konstytucji w zwigzku z art. 16 ust. 1 uTK z 2016 r.); ¢) pod-
jecie uchwalty przez Zgromadzenie Ogélne Sedziéw TK i niezwtoczne
przekazanie jej Prezydentowi (art. 194 ust. 2 w zwiagzku z art. 16 ust. 2
zdanie drugie uTK z 2016 r.)"
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albo w indywidualnych gtosowaniach nad kazda z kandydatur,
w ktérych kazdy z gtosujacych sedzidw ma jeden gtos i moze
go oddac¢ tylko na jednego kandydata, albo w gtosowaniu
0ogdllnym, w ktérym kazdy z gtosujacych sedziow ma tyle gto-
séw, ile jest kandydatur”?.

Wyrok miat zosta¢ pierwotnie wydany w petnym skfadzie,
jednak sedziowie wybrani przez Sejm VIII kadencji odmo-
wili udziatu w rozprawie. Od tego momentu sedziowie ci nie
uczestniczyli w rozprawach Trybunatu, jak réwniez byli nie-
obecni na posiedzeniach Zgromadzenia Ogdélnego TK (przed-
stawili zwolnienia lekarskie)®. Prezes TK zdecydowal, ze sprawa
zostanie rozpoznana przez Trybunat w sktadzie pieciu sedziéw.

»Ustawy grudniowe” o Trybunale Konstytucyjnym

Réwnolegle parlament przystagpit do pracy nad pakietem
trzech ustawy regulujgcych dziatalnos¢ Trybunatu. Miaty one
na celu realizacje postulatéw zespotu Kuchcinskiego zigno-
rowanego w lipcu 2016 r. podczas prac legislacyjnych nad
poprzednia ustawg o TK. Wydaje sie, ze prace te byly zwia-
zane przede wszystkim ze zblizajacym sie koncem kadencji
prezesa A. Rzeplinskiego. Kierunek projektowanych regula-
cji w wielu kwestiach odchodzit od zmian wprowadzonych
ustawq z 22 grudnia 2015 r., natomiast wprowadzat nowe,
nieznane wczesniej regulacje zwigzane ze stanowiskiem pre-
zesa Trybunatu, sposobu jego wyboru oraz zarzadzaniem
pracami Trybunatu.

Celem ustaw byto zminimalizowanie, jak to tylko mozliwe, zna-
czenia wiceprezesa TK i przejecia przez wiekszos¢ parlamentarng

27  Trybunat orzekt, ze art. 16 ust. 7 zd. 2 ustawy z 22 lipca 2016 r.,
rozumiany jako nieodnoszacy sie do podjecia przez Zgromadzenie
Ogdlne Sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego uchwaty w sprawie przed-
stawienia Prezydentowi Rzeczypospolitej nazwisk kandydatéw na Pre-
zesa i wiceprezesa Trybunatu Konstytucyjnego, jest zgodny z art. 194
ust. 2 w zwiazku z art. 10, art. 173, art. 197 Konstytucji i z preambutg
Konstytucji.

28  Protokétz obrad Zgromadzenia Ogdlnego Sedziéw Trybunatu Kon-
stytucyjnego w dniu 30 listopada 2016 r., dostepny na stronie: http://
trybunal.gov.pl/uploads/media/Protokol_z_obrad_Zgromadzenia_Ogol-
nego_Sedziow_TK_w_dniu_30_listopada_2016_r..pdf (dostep: 19 stycz-
nia 2017).
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kontroli nad procedura wytonienia nowego prezesa TK. Zgod-
nie z art. 11 ust. 1 ustawy o organizacji i trybie postepowania
przed Trybunatem Konstytucyjnym, od dnia powstania wakatu
na stanowisku prezesa TK pracami Trybunatu kieruje sedzia
posiadajacy najdtuzszy tryb pracy (okreslony wedtug bardzo
szczegotowych przestanek). Ponadto art. 17 ustawy - Prze-
pisy wprowadzajgce przewiduje, ze w przypadku konieczno-
sci przeprowadzenia procedury przedstawienia kandydatéw
na stanowisko prezesa TK pracami TK kieruje sedzia, ktéremu
prezydent powierzy petnienie obowigzkéw prezesa TK*.

Ustawowa konstrukcja obu tych - wzajemnie wykluczajacych
sie — instytucji skutkowata niekonstytucyjnym pominieciem
wiceprezesa TK i daleko idacym i nieprzewidzianym przez
Konstytucje wkroczeniem wiadzy wykonawczej - Prezydenta
RP- w funkcjonowanie wiadzy sgdowniczej. Ponadto przepisy
przejsciowe wprowadzajace nowy ,pakiet” ustaw o Trybunale,
operowaty niezrozumiata konstrukcjg intertemporalna. Z jed-
nej strony uchylaly ustawe z 22 lipca 2016 r. (nastepnego
dnia po publikacji ustawy- Przepisy wprowadzajace), z dru-
giej zas przewidywatly, zZe nowe ustawy o statusie sedziego
oraz o organizacji i trybie postepowania przed TK wchodza
w zycie dopiero po uptywie 14 dni, co oznacza, ze przez
dwa tygodnie Trybunat dziata bez jakiejkolwiek podstawy
prawne;j.

Elementem przejmowania przez wtadze ustawodawcza kontroli
nad Trybunatem jest tez likwidacja dotychczasowego Biura Try-
bunatu i stworzenie na to miejsce Biura Stuzby Prawnej oraz
Kancelarii*®. Takie rozwigzanie ma na celu wymiane kadr w Try-

bunale — m.in. asystentéw sedziéw - pracujacych w Trybunale.

29  Prezydent wybiera ich,sposréd sedziéw o najdtuzszym stazu pracy
w sgdownictwie powszechnym lub administracji panstwowej szczebla
centralnego na stanowiskach zwigzanych ze stosowaniem prawa’”.

30 Zgodnie z art. 12 Przepiséw wprowadzajacych likwidacji ulega
stanowisko Szefa Biura Trybunatu, zas jego obowiazki wykonuje Prezes
lub upowazniona osoba. Stosunki pracy z pracownikami wygasaja
z dniem 31 grudnia 2017 r,, jezeli do 30 wrzesnia 2017 r. nie zostana
im przedstawione nowe warunki pracy i ptacy lub jesli pracownicy
do 15 grudnia 2017 r. odmdwig przyjecia nowych warunkéw (art. 13
ust. 2 ustawy — Przepisy wprowadzajace).

TEMATY NUMERU HR

~Porzadki grudniowe” w Trybunale

Prezydent podpisat trzy nowe ustawy dotyczace Trybunatu
w ostatnim dniu kadencji sedziego Rzeplinskiego®'. Ustawy te
jeszcze tego samego dnia zostaty opublikowane w Dzienniku
Ustaw i zaczety czesciowo obowigzywac nastepnego dnia. Umoz-
liwito to przyznanie jednemu z sedziéw wybranych przez Sejm
VIII kadencji funkgcji p.o. prezesa Trybunatu do czasu wyboru
nowego prezesa. Niekonstytucyjne rozwigzanie pozwolito
na przejecie kontroli nad Trybunatem Konstytucyjnym. Petnia-
cym obowiazki prezesa zostata J. Przytebska, ktéra natychmiast
dopuscita trzech sedzidw nielegalnie wybranych w grudniu
2015 r. i jeszcze tego samego dnia zwotata Zgromadzenie
Ogodlne, ktére wybrato dwoch kandydatéw na prezesa TK*2,

Przede wszystkim niezgodny z prawem byt sktad osobowy
uczestniczacy w Zgromadzeniu, poniewaz braty w nim udziat
osoby niebedace sedziami TK. Co wiecej, jeden sedzia nie mogt
w Zgromadzeniu uczestniczy¢. Sytuacja, w ktérej Zgromadzenie
odbywa sie w dniu jego zwotania, jest bardzo watpliwa konsty-
tucyjnie. Jest to co prawda poréwnywalne z obowigzujacym
od roku standardem podpisywania ustaw, ich natychmiastowej
publikacji oraz wejsciem w zycie z chwilg ogtoszenia, jednak
z pewnoscig ostabia stabilnos¢ prawa i podwaza zaufanie do
prawa oraz instytucji panstwowych. Podczas Zgromadzenia
za przyjeciem uchwaly gtosowato szes¢ oséb, osmioro sedziow
odmoéwito gtosowania nad uchwala, zas jeden sedzia byt nie-
obecny. Tym samym zgtoszeni kandydaci nie uzyskali popar-
cia nawet potowy sedziéw TK. Kwestie niezbednego kworum
potrzebnego do podjecia decyzji przez Trybunat, tak bardzo
podkreslane jeszcze rok temu przez wiekszos¢ rzadzaca, nagle
stracity na znaczeniu. Réwniez przedstawiane rok wczesniej
argumenty o spoczywaniu przepiséw wyborczych okazaty sie

nieistotne w momencie wytaniania kandydata na prezesa TK,

31  Ustawa z dnia 30 listopada 2016 r. o statusie sedziéw Trybunatu
Konstytucyjnego (Dz.U. poz. 2073), Ustawa z dnia 30 listopada 2016 r.
o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym
(Dz.U. poz. 2072), Ustawa z dnia 13 grudnia 2016 r.— Przepisy wprowa-
dzajace ustawe o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym oraz ustawe o statusie sedziéw Trybunatu Konstytu-
cyjnego (Dz.U. poz. 2073).

32 Art. 21 ustawy — Przepisy przejsciowe przewiduje, ze sedzia
petnigcy obowiazki prezesa TK zwotuje posiedzenie ,niezwtocznie”
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poniewaz podstawa wyboru nowego prezesa (art. 21 ustawy —
Przepisy wprowadzajace) weszty w zycie 20 grudnia 2016 r.,
tj. tego samego dnia, kiedy powotano p.o. prezesa, ktéra tego
samego dnia zwofata i przeprowadzita nielegalne Zgromadzenie
Ogodlne Sedziow TK)*.

Czy to koniec kryzysu konstytucyjnego?

Bezposrednio po wydarzeniach z grudnia 2016 r. Komisja Euro-
pejska skierowata do rzadu kolejne rekomendacje, wyznaczajac
termin dwdch miesiecy na ich realizacje**. Oprécz nadal niezre-
alizowanych zalecen z lipca 2016 r. Komisja wskazata na potrzebe
przeprowadzenia kontroli zgodnosci nowych przepiséw o Trybu-
nale z Konstytucjg, zapewnienia, ze nowy prezes TK nie bedzie
mianowany, dopoki nie zostang wykonane wyroki Trybunatu
dotyczace obowigzku mianowania sedziéw wybranych przez
Sejm VIl kadencji, a do tego czasu obowiagzki prezesa bedzie
wykonywat wiceprezes TK.

Stowo ,kompromis” uzywane w debacie publicznej jeszcze rok
temu obecnie praktycznie znikto. Wiekszos¢ rzadowa prezentuje
teze, zgodnie z ktorg kryzys konstytucyjny zostat zakoriczony,
pomijajac catkowicie nielegalny charakter dokonanych zmian.
Jedyny organ, ktéry mogtby to autorytatywnie stwierdzi¢ — Try-
bunat Konstytucyjny - pod nowym kierownictwem najpewniej
dtugo nie rozpatrzy sprawy z ewentualnych wnioskéw dotycza-
cych zgodnosci z Konstytucja ustaw z grudnia 2016 r. reformu-
jacych strukture Trybunatu.

Spor prawny wokét Trybunatu jeszcze bardziej sie skompliko-
wat. Nielegalnie wybrany i nielegalnie mianowany przez pre-
zydenta prezes TK podjat szereg decyzji, m.in. o dopuszczeniu
do orzekania oso6b, ktére nie s3 sedziami Trybunatu (trzy osoby
wybrane w grudniu 2015 r.). Rodzi to powazne watpliwosci

33 E. Siedlecka, Sedzia Przytebska prezesem Trybunatu Konstytu-
cyjnego sprzecznie z konstytucjqg? Tak wynika z opinii eksperta PiS,
gazeta.pl, 26 grudnia 2016 r., artykut dostepny na stronie: http://
wyborcza.pl/7,75398,21169449,dobra-zmiana-w-trybunale-konstytucyj-
nym.html (dostep: 19 stycznia 2017).

34  Commission Recommendation of 21.12.2016 regarding the rule
of law in Poland complementary to Commission Recommendation (EU)
2016/1374, C(2016) 8950 final.
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co do tego, czy wyroki Trybunatu beda rzeczywiscie wyda-
wane przez sedziow TK. Konstytucyjny ,blitzkrieg” przeprowa-
dzony w grudniu 2016 r. przez Sejm RP podwaza zaufanie do
panstwa i zmierza do ,wyfaczenia” jednego z podstawowych
,bezpiecznikéw” demokracji, jakim jest kontrola konstytucyj-
nosci uchwalanego prawa. Trybunat jest w stanie uzupetnic
ewentualne braki w dziataniu parlamentu, np. pospieszne pro-
cedowanie ustaw z pominieciem jakiejkolwiek debaty publicz-
nej. Wéwczas grupy spoteczne, ktére nie sg reprezentowane
w Sejmie, maja szanse, ze ich argumenty zostang wystuchane
i zweryfikowane pod katem zgodnosci z Konstytucja. Skom-
plikowanie statusu prawnego sedziéw i Trybunatu podwaza
mozliwos¢ jego skutecznego dziatania, a tym samym ostabia

znaczenie samej Konstytugji.
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Cztowieka WPIA UW.
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Czy sedzia ma prawo do wilasnej niezaleznosci?

ielka Izba Europejskiego Trybunatu Praw Cztowie-

ka (dalej: Trybunat lub ETPC) wydata 23 czerw-

ca 2016 r. bardzo wazny wyrok w sprawie Baka
p. Wegrom'. Skarzacy - prezes wegierskiego Sagdu Najwyz-
szego i byly sedzia strasburskiego Trybunatu, co juz musi
zwracac uwage - stawiat na podstawie europejskiej Konwen-
¢ji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci (da-
lej: Konwencja) dwa zarzuty: naruszenia prawa do rzetelne-
go postepowania sagdowego (art. 6) i swobody wypowiedzi
(art. 10). W niniejszym artykule zajme sie rozstrzygnieciem
Trybunatu dotyczacym pierwszego z zarzutéw. W sprawie
wystapito kilka kluczowych, a przy tym nietatwych i ,wraz-
liwych” zagadnien prawnych. Po pierwsze, zarzut dotycza-
cy prawa do rzetelnego postepowania sadowego byt scisle
zwigzany z uprawnieniem do niezaleznego i bezstronnego
sadu. W przesztosci Trybunal wielokrotnie wypowiadat sie
o takim uprawnieniu, ale sprawy byly wnoszone przez stro-
ne krajowego postepowania. Tym razem zarzut stawiat se-
dzia. Powstawato zatem pytanie, czy sedzia ma na mocy Kon-
wencji prawo do wlasnej niezaleznosci. Po drugie, krajowy
przepis, ktory znalazt sie w tle zarzutu, byt czescig wegier-
skiej konstytucji. Trybunat zostat wiec skonfrontowany nie
tylko z delikatnym - prawnie i politycznie - zagadnieniem
relacji istniejacej miedzy krajowa konstytucja i Konwencja,
ale i musial rozstrzygna¢, czy prawo (odwotania sie) do sadu
wystapi, gdy kwestionowana ingerencja jest nastepstwem
konstytucyjnej reguty.

Artykut stanowi rekonstrukcje oraz analize standardu prawnego
wynikajacego z wyroku w sprawie Baki. Nie bede natomiast roz-
wazat, czy i jak wyrok daje sie zastosowac¢ do gtosnych niedawno

1 Skarganr20261/12.Wczes$niej wyrok wydata siedmioosobowa izba
(27 maja 2014 r.).

Ireneusz C. Kamiriski

polskich wydarzen sedziowskich — niezaprzysiezenia przez pre-
zydenta trzech sedziéw Trybunatu Konstytucyjnego i odmowy
przez gtowe panstwa mianowania na stanowiska sedziowskie
0s0b wskazanych przez Krajowag Rade Sadownictwa. Zajatem
sie tym w innym miejscu?.

Klopotliwy sedzia

Andrds Baka przez 17 lat orzekat jako sedzia Trybunatu w Stras-
burgu. Po powrocie do kraju w 2009 r. parlament powierzyt mu
stanowisko prezesa Sagdu Najwyzszego na szescioletnig kadencje
trwajaca do 2015 r. Po dojsciu do wtadzy partii Fidesz w 2010 r.
Baka jako szef najwyzszej instytucji orzekajacej kraju oraz prze-
wodniczacy Krajowej Rady Sadownictwa krytycznie wypowiadat
sie o projektach zmian legislacyjnych. Zwracat uwage, ze propo-
nowane akty moga by¢ sprzeczne z konstytucja. W kontekscie
obnizenia wieku emerytalnego sedziéw z 70 do 62 lat wskazy-
wal, ze spowoduje to odejscie co dziesigtego sedziego, rodzac
olbrzymie negatywne skutki dla wymiaru sprawiedliwosci. Baka
skierowat takze do Trybunatu Konstytucyjnego przepisy zmienia-
jace organizacje sagdéw i procedure rozpoznawania spraw. Jego
zarzuty zostaty potwierdzone w pdzniejszym wyroku.

Wtadze postanowity pozby¢ sie ktopotliwego prezesa Sadu Naj-
wyzszego W nastepujacy sposob: okreslity, ze osoba kierujaca
najwyzsza instancjg sadownicza kraju musi mie¢ co najmniej
piecioletnie doswiadczenie sedziowskie. Ten warunek rozumiano
tak, ze doswiadczenie orzecznicze miato by¢, krajowe”; nie wystar-
czato, ze dana osoba zasiadata w sagdach miedzynarodowych.
Dodatkowo przepis o wygasnieciu kadencji dotychczasowego

2 |.C. Kaminski, Europejska Konwencja Praw Cztowieka i prawo do nie-
zaleznego wymiaru sprawiedliwosci, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2016,
nro.
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prezesa umieszczono w konstytucji (w jej przepisach przejscio-
wych), aby zapobiec zaskarzeniu go do Sadu Konstytucyjnego.

Baka zostat pozbawiony tylko funkgji prezesa Sgdu Najwyzszego,
nie zostat natomiast usuniety z zawodu sedziowskiego lub pozba-
wiony w inny sposéb mozliwosci orzekania. Objat stanowisko
prezesa izby cywilnej w Sadzie Najwyzszym, ktéry powrécit do
historycznej nazwy Kuria.

Czy to sprawa dla Strasburga?

Zarzut Baki sformutowany na podstawie art. 6 Konwencji doty-
czyt dostepu do sadu, a wiec wymogu, by sad krajowy poddat
kontroli zwolnienie ze stanowiska prezesa®. Warunkiem przysta-
pienia przez Trybunat do merytorycznej oceny tego zarzutu byto
wstepne rozstrzygniecie, czy w sprawie wystepuje ,prawo o cha-
rakterze cywilnym™. Przez pewien czas strasburscy sedziowie
uznawali, ze kwestie zwigzane z mianowaniem, promowaniem,
dyscyplinarnym karaniem oraz usuwaniem pracownikéw stuzby
publicznej, w tym sedziéw, nie dotykaja prawa o cywilnym cha-
rakterze. Dotycza specyficznej kategorii 0s6b, ktére taczy z pan-
stwem ,szczegolna wiez oparta na zaufaniu i lojalnosci”. Powo-
dowato to, ze Trybunat byt niewtasciwy przedmiotowo (ratione
materiae) dla zajecia sie skarga®.

Konwencyjny standard zmienit wyrok Wielkiej I1zby z 19 kwiet-
nia 2007 r. w sprawie Vilho Eskelinen i inni p. Finlandii®. Artykut
6 znajdzie zastosowanie do sporéw dotyczacych zatrudnienia
funkcjonariuszy cywilnych, chyba Ze panstwo wykaze, iz tacz-
nie wystepuja dwie okolicznosci. Po pierwsze, w danym prawie

3 Jakjuz wskazatem, umieszczenie w konstytucji reguty skutkujacej
zwolnieniem Baki ze stanowiska uniemozliwiato sgdowa kontrole. Zwol-
niony prezes nie odnosit sie wiec do wad krajowego postepowania,
bo tego nie byto, lecz do braku drogi sagdowej.

4 Prawo do rzetelnego postepowania sgdowego z art. 6 ma zasto-
sowanie do dwdéch obszaréw: oskarzenia w sprawie karnej oraz praw
i obowigzkdéw o charakterze cywilnym.

5  Tak zwiaszcza wyrok Wielkiej Izby ETPC z 8 grudnia 1999 r. w sprawie
Pellegrin p. Francji, skarga nr 28541/95, ECHR 1999-VII|, i uksztattowane
przezen pézniejsze orzecznictwo Trybunatu, np. decyzja ETPC z 8 lutego
2001 r. w sprawie Pitkevich p. Rosji, skarga nr 47936/99, i decyzja ETPC
z 9 lipca 2002 r. w sprawie Harabin p. Stowacji, skarga nr 62584/00.

6  Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19 kwietnia 2007 r. w sprawie Vilho Eske-
linen i inni p. Finlandii, skarga nr 63235/00, ECHR 2007-II.
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krajowym doszto do wyraznego wytaczenia dostepu do sadu
dla pewnej kategorii funkcjonariuszy cywilnych. Po drugie,
nawet jesli do wytaczenia dochodzi, musi ono zosta¢ oparte
na ,obiektywnych racjach zwigzanych z interesem panstwa”
(ang. objective grounds in the State’s interest; fr. des motifs objec-
tifs liés a l'intérét de I'Etat). Nie wystarcza natomiast samo ist-
nienie miedzy panstwem i jednostka ,szczegdlnej wiezi opartej
na zaufaniu i lojalnosci”. Co jednoczesnie wazne, wstepnym
warunkiem zastosowania art. 6 Konwencji jest uksztattowanie
(uznanie) w danym porzadku krajowym okreslonego prawa
jednostki i powstanie nastepnie wokét takiego prawa sporu
(ang. dispute; fr. contestation). Konwencja (art. 6) nie kreuje wiec
in abstracto zadnego katalogu ,praw cywilnych’, ktére musza
by¢ sadownie chronione w panstwach cztonkowskich’. Ale jesli
pewne prawo zostanie juz uksztattowane (uznane) w danym kra-
jowym porzadku prawnym, to Trybunat ,w autonomicznej per-
spektywie Konwencji” ocenia, czy jest ono ,cywilne”. Wymagany
natomiast spor wokot prawa musi by¢ ,rzeczywisty i powazny”
(ang. genuine and serious; fr. réelle et sérieuse); moze dotyczy¢ tak
istnienia okre$lonego prawa, jak i zakresu prawa oraz sposobu
korzystania z niego. Wynik postepowania musi przy tym bezpo-
srednio rozstrzyga¢ o prawie jednostki; nie wystarcza, gdy ten
zwigzek wyniku postepowania i prawa jest luzny (ang. tenuous;
fr. ténu), a konsekwencje postepowania dla prawa odlegte (ang.
remote; fr. lointain)®.

Pochodzacy z 2007 r. standard i zwigzany z nim dwuczto-
nowy test kontrolny, powstaly w sprawie odnoszacej sie do
funkcjonariuszy cywilnych, Trybunat wielokrotnie zasto-
sowat w kolejnych latach do wszelkich kategorii sporéw
dotyczacych sedziéw. Tak byto w sprawach zwigzanych
z rekrutacja lub mianowaniem sedziéw?®, ich promowaniem?™,

7  Przyktadowo wyrok Wielkiej Izby ETPC z 19 pazdziernika 2005 r.
w sprawie Roche p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 32555/96, § 119,
ECHR 2005-X; wyrok Wielkiej Izby ETPC z 3 kwietnia 2012 r. w sprawie
Boulois p. Luksemburgowi, skarga nr 37575/04, ECHR 2012-1, § 91.

8  Przyktadowo wyrok Wielkiej Izby ETPC z 5 lutego 2015 r. w sprawie
Bochan p. Ukrainie (nr 2), skarga nr 22251/08, ECHR 2015-Il, § 42.

9  Np. wyrok ETPC z 26 lipca 2011 r. w sprawie Jurici¢ p. Chorwacgji,
skarga nr 58222/09.

10 Np.decyzja ETPCz9 pazdziernika 2012 r.w sprawie Dzhidzheva-Tren-
dafilova p. Butgarii, skarga nr 12628/09.



przeniesieniem'!, wreszcie z usunieciem z funkgji lub zawodu'.
Wyrok Wielkiej Izby wydany w sprawie Baki potwierdzat prawi-
dtowos¢ takiego podejscia. Chociaz w wyroku Vilho Eskelinen
i inni p. Finlandii wyraznie ograniczono uzytg tam argumentacje
do funkcjonariuszy cywilnych (§ 61), w wegierskim orzeczeniu
podkreslono, ze co prawda wymiar sprawiedliwosci nie jest cze-
$cig ,zwyktej stuzby cywilnej’, to nalezy go uzna¢ za element
Jtypowej stuzby publicznej” (§104).

Zastosowanie konwencyjnego standardu do sprawy Baki

Baka nie zostat usuniety z zawodu, lecz pozbawiony funkcji pre-
zesa Sadu Najwyzszego (co pociggato dodatkowo utrate funk-
¢ji przewodniczacego Krajowej Rady Sadownictwa). Trybunat
musiat wiec najpierw poczyni¢ wstepne ustalenia. Po pierwsze,
nalezato zidentyfikowa¢, czy w wegierskim porzadku prawnym
istniato prawo skarzgcego do zachowania funkcji (urzedu) przez
caty szescioletnig kadencje. Po drugie, jesli odpowiedz byta
pozytywna, trzeba byto nastepnie okresli¢, czy to prawo miato
LCywilny charakter”. Stuzy do tego wskazany powyzej dwuele-
mentowy test ze sprawy Eskelinen.

Reguty dotyczace sprawowania funkcji prezesa Sadu Najwyz-
szego znalazly sie w wegierskiej ustawie z 1997 r. o organizacji
i administracji sadéw. Tam witasnie byt tez przepis moéwiacy
o szescioletniej kadencji. W innym miejscu ustawa zawierata
zamknieta liste przyczyn uzasadniajgcych zakoniczenie kaden-
cji. Byty to: porozumienie, rezygnacja, dymisja, uptyw okresu
sprawowania funkgcji i wygasniecie mandatu sedziowskiego.
Do dymisji mogto dojs¢ tylko w przypadku braku kompe-
tencji podczas wykonywania funkcji kierowniczych, ale sedzia
dotkniety taka decyzja mégt sie odwota¢ do Sadu do spraw
stuzby. Zdaniem Trybunatu sedzia Baka miat wiec prawo, by
nominacja na szescioletnig kadencje trwata przez taki wtasnie
czas, chyba ze zasztyby okolicznosci przewidziane w ustawo-
dawstwie krajowym — obowigzujagcym w chwili wyboru przez
parlament — powodujace wczeéniejsze zakonczenie kadencji.

11 Np.wyrok ETPC z 18 wrzesnia 2012 r. w sprawie Ohneberg p. Austrii,
skarga nr 10781/08.
12 Np. wyrok ETPC z 5 lutego 2009 r. w sprawie Oluji¢ p. Chorwacji,
skarga nr 22330/05.
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Andrds Baka - wegierski prawnik, nauczyciel akademicki, sedzia Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (1991-2008), prezes Sqdu Najwyzszego Wegier
(2009-2012).

Ale w tle utraty przez Bake funkgji prezesa znalazta sie pézniejsza
reguta konstytucyjna, hierarchicznie wyzszej rangi niz przepis
ustawy. Strasburscy sedziowie odniesli sie do tej okolicznosci
nastepujaco. Po pierwsze, uksztattowane przez ustawe upraw-
nienie do zachowania przez sedziego funkcji przez okres pet-
nej kadencji jest konsekwencja takze konstytucyjnych zasad
gwarantujacych niezaleznos¢ wymiaru sprawiedliwosci oraz
nieusuwalnos¢ sedzidw. Tym samym dochodzito do konfron-
tacji jednej reguly konstytucyjnej (przepisu przejsciowego
o zakoniczeniu kadencji) z innymi (mowigcymi o niezaleznosci
sadownictwa i nieusuwalnosci sedziéw)'>. Po drugie, takiego
uprawnienia nie moze sedziego pozbawiac stosowany retroak-
cyjnie (do trwajacej juz kadencji) przepis, nawet gdy ma on
konstytucyjna range (§. 108-110).

Trybunat przeszedt nastepnie do ustalenia przy uzyciu testu ze
sprawy Eskelinen, czy uprawnienie Baki mozna uzna¢ za cywilne.
Jak juz wskazatem, aby prawo jednostki nie uchodzito za cywilne,

13 Dla Trybunatu jako sadu miedzynarodowego nie miato to wigk-
szego znaczenia, ale taka konfrontacja regut konstytucji stawia pyta-
nie o wewnetrzna hierarchie postanowien konstytucji oraz mozliwos¢
istnienia ,niekonstytucyjnych przepiséw konstytucji”. Na to zagadnie-
nie, bedace juz przedmiotem refleksji doktryny, zwtaszcza niemieckiej
i izraelskiej, ale takze podniesione w praktyce orzeczniczej wegierskiego
Trybunatu Konstytucyjnego, zwrdcili uwage w zdaniu dotagczonym do
wyroku sedziowie Paulo Pinto de Albuquerque i Dmitry Dedov (pkt 2-13).

27



ﬂziR TEMATY NUMERU

w prawie krajowym musi przede wszystkim dojs¢ do wyraz-
nego wytaczenia drogi sadowej (dostepu do sadu) w przypadku
takiego prawa'*. Badajac, czy tak sie stato, Trybunat zauwazyt,
ze wegierskie ustawodawstwo okreslato, w jakich sytuacjach
kadencja prezesa konczy sie przed terminem. Tylko jedna z tych
sytuacji miata charakter przymusowy — gdy dochodzito do zdy-
misjonowania prezesa Sadu Najwyzszego. Wtedy jednak pre-
zes mogt sie odwotac¢ do Sadu do spraw stuzby. Nowela kon-
stytucyjna rodzita ,wtadczo” identyczny co dymisja skutek, ale
dotknieta nim jednostka miata juz zamkniety dostep do sadu.
Wegry nie sprostaty tym samym nakazowi, by dla danej kate-
gorii spraw - tu: ztozenia ze stanowiska prezesa — prawo kra-
jowe wykluczato droge sagdowa. Niezaliczenie przez Budapeszt
pierwszego elementu testu ze sprawy Eskelinen zwalnia Trybu-
nat — uznali strasburscy sedziowie — z koniecznosci oceny, czy
zamkniecie dostepu do sadu mogtoby uchodzi¢ za uzasadnione.

Nalezy podkresli¢, ze zauwazajac istnienie prawa do sadu w przy-
padku sedziego poddawanego dymisji, Trybunat nie ograniczyt
swoich rozwazan do tresci wegierskiego prawa. To krajowe
dopuszczenie drogi sgdowej korespondowato bowiem - co stras-
burscy sedziowie mocno akcentujg - ze standardami prawnymi
wypracowanymi w prawie miedzynarodowym oraz w ramach
Rady Europy, ktére odnosza sie do niezaleznosci wymiaru
sprawiedliwosci oraz przewiduja zabezpieczenia proceduralne
w przypadku zwolnienia sedziéw (§114). Przywotane w wyroku
miedzynarodowe dossier jest zré6znicowane: obejmuje Podsta-
wowe zasady ONZ dotyczace niezaleznosci wymiaru sprawie-
dliwosci'®, Ogdlne uwagi nr 32 Komitetu Praw Cztowieka ONZ'S,
Europejska karte w sprawie statusu sedziéw'’, Opinie nr 1 Rady
Konsultacyjnej Sedziéw Europejskich'®, orzecznictwo Komitetu

14 Zob. np. wyrok ETPC z 22 listopada 2007 r. w sprawie Nedelcho
Popov p. Butgarii, skarga nr 61360/00, § 38; wyrok ETPC z 19 pazdziernika
2010 r. w sprawie Ozpinar p. Turkey, skarga nr 20999/04, § 30.

15  Dostepne na stronie: http://www.ohchr.org/EN/Professionalinte-
rest/Pages/Independenceludiciary.aspx (dostep: 20 grudnia 2016).

16  Dostepne na stronie: http://www.refworld.org/docid/478b2b2f2.
html (dostep 20 grudnia 2016 r.).

17  Dostepne na stronie: https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/
greco/evaluations/round4/European-Charter-on-Statute-of-Judges_
EN.pdf (dostep: 20 grudnia 2016).

18  Dostepne na stronie: https://www.coe.int/t/dghl/monitoring/
greco/evaluations/round4/CCJE%200pinion%201_EN.pdf (dostep: 20
grudnia 2016).
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Praw Cztowieka ONZ'" oraz Miedzyamerykanskiego Trybunatu
Praw Czlowieka®. Uwage Trybunatu zwraca tez to, ze dostep do
sadowej kontroli zostat wylgczony poprzez umieszczenie w kon-
stytucji Wegier przepisu przewidujgcego wczesniejsze zakoncze-
nie kadencji Baki (§ 115). Takie rozwigzanie, majgce charakter
ad hominem, eliminowato kontrole Trybunatu Konstytucyjnego.
Jest wreszcie bardzo mocne i jednoznaczne stwierdzenie, ze aby
zamkniecie dostepu zostato zaakceptowane w ramach art. 6,
musi by¢ ono zgodne z zasada rzadéw prawa, na ktérg wskazuje
preambuta Konwencji i ktéra przenika wszystkie konwencyjne
przepisy. W tym kontekscie oznajmiono, ze kazde ograniczenie
musi by¢ co do zasady sformutowane w generalny sposob; nie
moze by¢ kierowane przeciwko konkretnej osobie (§ 116)'.

Naruszenie art. 6 (jak i art. 10 — swoboda wypowiedzi) Trybunat
stwierdzit przyttaczajaca wiekszoscig gtoséw 15 do 2?2 Z wyro-
kiem nie zgodzili sie tylko Czech Ale$ Pejchal i Polak Krzysz-
tof Wojtyczek. Andras Baka otrzymat takze 100 tys. euro tytu-
tem stusznego zados$c¢uczynienia i zwrotu kosztéw sadowych
(na mocy art. 41 Konwengji).

Konwencyjne uprawnienie do niezaleznego sadownictwa?

Tradycyjnie rozwazajac kwestie dotyczace prawa do rzetelnego
postepowania sgdowego, Trybunat czynit to z perspektywy stron
postepowania. Rozstrzygat nie tylko, jakie wtasciwosci musi mie¢
postepowanie sgdowe, by bylto rzetelne, ale takze pytat sie, jakie

19  Stanowisko KPC ONZ z 17 wrzesnia 2003 r. w sprawie Pastukhov p.
Biatorusi, zawiadomienie nr 814/1998; stanowisko KPC ONZ z 19 wrze-
$nia 2003 r. w sprawie Mundyo Busyo i inni p. Demokratycznej Republice
Konga, zawiadomienie nr 933/2000; stanowisko KPC ONZ z 24 lipca
2008 r. w sprawie Bandaranayke przeciwko Sri Lance, zawiadomienie nr
1376/2005.

20  Wyrok MATPC z 23 sierpnia 2013 r. w sprawie Quintana Coello i inni
p. Ekwadorowi (Supreme Court of Justice); wyrok MATPC z 28 sierpnia
2013 r. w sprawie Camba Campos i inni p. Ekwadorowi (Constitutional
Tribunal); wyrok MATPC z 5 pazdziernika 2015 r. w sprawie Lépez Lone
i inni p. Hondurasowi.

21 Trybunat przywotat tez podczas swojej oceny krytyczng opinie
Komisji Weneckiej w sprawie wegierskich ustaw z 2011 r. dotyczacych
statusu prawnego i wynagrodzenia sedziéw oraz organizacji i zarzadza-
nia sgdami (opinia przyjeta przez Komisje Wenecka na posiedzeniu ple-
narnym 16-17 marca 2012 r.).

22 Weczesdniejszy wyrok izby, zawierajacy identyczng konkluzje, byt
natomiast jednomysiny.
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cechy musi spetnia¢ sad, by uchodzit za ,niezawisty i bezstron-
ny”%. W jednym ze swoich najwazniejszych wyrokéw (Golder p.
Zjednoczonemu Krélestwu) Trybunat orzekt ponadto, odwotujagc
sie do preambuty Konwencji i zapisanej w niej formuty rzadow
prawa, ze standardy dotyczace postepowania i sadu bylyby bez-
przedmiotowe, gdyby jednostka w sprawach karnych oraz doty-
czacych praw i obowigzkéw o charakterze cywilnym nie miata
prawa do sadu. Dostep do sadu jest wiec wstepnym warunkiem
cieszenia sie poszczegdlnymi gwarancjami wynikajacymi z art. 6.

Nastepnie Trybunat uznat, odchodzac od swojego wczesniej-
szego odmownego stanowiska, ze cywilna czes¢ art. 6 znajduje
zastosowanie do funkcjonariuszy stuzby cywilnej (gdy spetnione
zostaty dwa elementy testu okreslonego w wyroku Eskelinen).
Wyrok najwiekszego skfadu orzekajagcego Trybunatu w sprawie
Baki potwierdzit uzycie do sedziéw standardu wypracowanego
w sprawie Eskelinen. Ale sprawa Baki byta tez istotnie inna od
wczesniejszych ,skarg sedziowskich” - dotyczyta réwniez, a moze
przede wszystkim, prawa sedziego do powotfania sie na art. 6,
gdy dziatania panstwa, dotykajace sedziego, rodza watpliwosci
w $wietle zasady niezaleznosci sgdownictwa. Niezaleznos¢ nie
jest tu wigzana z postepowaniem przed sadem lub z sadem roz-
poznajacym sprawe sedziego, lecz odnosi sie do bezposrednio
do sedziego - jest ,wtasng niezaleznoscia” sedziego. Przed Try-
bunatem staneto wiec wstepne pytanie, czy taka niezaleznos¢
sedziego, wpisujaca sie w niezaleznos¢ sagdownictwa tout court,
rodzi podmiotowe uprawnienie egzekwowalne na mocy Kon-
wengji. Strasburscy sedziowie odpowiedzieli na nie pozytywnie
i uczynili to niemal jednogtosnie?>. Co wiecej, z niezaleznoscia
sedziowska potaczyli nie tylko klasyczne gwarancje zabezpie-

23 Postuguje sie tu polskim ttumaczeniem tekstu Konwencji opubli-
kowanym w Dz.U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm. W sprawie tresci tego
standardu zob. zwitaszcza L. Garlicki (red.), Konwencja o Ochronie Praw
Cztowieka i Podstawowych Wolnosci. Tom 1. Komentarz do artykuféw 1-18,
Warszawa 2010, s. 309 i nast.

24 Wyrok sktadu plenarnego ETPCz 21 lutego 1975 r. w sprawie Golder
p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 4451/70, Series A. 18, § 34 i nast.
25 Jedynie sedzia Krzysztof Wojtyczek argumentowat w zdaniu
odrebnym dofaczonym do wyroku, ze ustrojowa (stanowiaca element
Jprawa przedmiotowego”) zasada niezaleznosci sagdownictwa nie prze-
ktada sie na konwencyjne ,prawo subiektywne” (nie moze by¢ jego zré-
dtem). Polski sedzia jednak wyraznie zaznaczyt, ze uwaza, iz doszto do
nieuzasadnionej ingerencji w niezalezno$¢ sagdownictwa (pkt 1 zdania
odrebnego), tyle ze tym zagadnieniem Trybunat nie moze sie zajmowac.
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czajace przed zwolnieniem z zawodu sedziowskiego bez waznej
przyczyny oraz zapewniajace stabilno$¢ sedziowskiego stanowi-
ska, ale takze ,prawo do petnej kadencji” w przypadku sedziego
petnigcego pewne funkcje w ramach systemu sadownictwa.

Ale wyrok w sprawie Baki zawiera tez pewne dwuznacznosci i nie-
dopowiedzenia. Strasburscy sedziowie pytaja sie wiec najpierw,
czy w prawie krajowym istnieje ,prawo do petnej kadencji” pre-
zesa Sadu Najwyzszego. Analiza wegierskiego ustawodawstwa
pozwala na twierdzacag odpowiedz. Nastepnie przechodza do
ustalenia, ponownie na podstawie wegierskiego ustawodawstwa,
czy w przypadku ,prawa do petnej kadencji” doszto do wyraz-
nego wylaczenia dostepu do sadu (kontroli dokonywanej przez
sad). Zdaniem Trybunatu odpowiedz jest negatywna, bo w razie
dymisji przed uptywem kadencji mozna sie odwota¢ do Sadu do
spraw stuzby publicznej. Stad konkluzja wyroku: skoro reguta
konstytucyjna rodzi analogiczny skutek jak dymisja, a zabrakto
dostepu do sadu, doszto do naruszenia art. 6. Oczywiscie takie
stanowisko Trybunatu oznacza mocne wkroczenie w obszar kon-
stytucyjnego prawa krajowego i taczy sie z szeregiem trudnych
zagadnien, w tym dotyczacych miejsca Konwencji w relacji do
konstytucji panstw cztonkowskich oraz wynikania z art. 6 nakazu
poddania sadowej kontroli skutku powodowanego przez kon-
stytucyjna regute (i/lub kontroli samej reguty konstytucyjnej) —
0 Czym ponizej.

Na kanwie dwukrotnego ,ukrajowienia” dokonanego przez Try-
bunat (czy w danym panstwie istnieje okreslone prawo o cywil-
nym charakterze i czy wytgczono w odniesieniu do niego droge
sadowa) mozna postawi¢ nastepujace pytanie: jak zachowaliby
sie strasburscy sedziowie, gdyby ,prawa do petnej kadencji” nie
dawato sie odnalez¢ w krajowym ustawodawstwie lub co prawda
takie prawo istniatoby, ale w odniesieniu do niego krajowy usta-
wodawca wykluczyt wyraznie dostep do sadu? Ograniczenie
sie przez Trybunat do tresci prawa krajowego prowadzitoby do
uznania, ze art. 6 nie zostat ztamany. Bytoby tak samo i w innej
sytuacji, duzo bardziej kluczowej dla niezaleznosci sadownictwa:
gdyby w krajowym porzadku sedzia nie miat prawa do nieusu-
wania go ze stanowiska sedziowskiego albo gdyby co prawda
takie prawo miat, ale zamknieta byta droga sagdowa. Oczywiscie
Lawaryjnie” Trybunat mégtby skorzystac z drugiej czesci testu ze
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sprawy Eskelinen - badatby wtedy, czy wytaczenie zostato oparte
na ,obiektywnych racjach zwigzanych z interesem panstwa”. Ale
istniejace rozstrzygniecia strasburskie wskazywaty na gotowos¢
uznania przez sedziow, ze takie obiektywne racje istniaty®.

W dokonanej wczesniej rekonstrukcji wyroku w sprawie Baki
wskazywatem jednak, ze Trybunat dokonuje dwéch istotnych
WYj$¢ normatywnych”. Po pierwsze, nie poprzestaje na analizie
wegierskiego ustawodawstwa zwyktego, lecz wskazuje, ze ,prawo
do petnej kadencji” wspieraja postanowienia konstytucji Wegier
mowigce o niezaleznosci wymiaru sprawiedliwosci oraz nieusu-
walnosci sedziéw. To strasburskie dictum jestem sktonny rekon-
struowac¢ w mocny sposéb: z zasady niezaleznosci sgdownictwa
wynikaja okreslone konsekwencje, takie jak pewnos¢ kaden-
¢ji. Po drugie, istnienie dostepu do sadu w przypadku dymisji
sedziego (niewykluczenie drogi sagdowej) Trybunat okreslat jako
pozostajace w zgodzie (ang. in line with) licznie z wskazywanymi
miedzynarodowymi i powstatymi w ramach Rady Europy doku-
mentami prawnymi, a takze z orzecznictwem organéw miedzy-
narodowych. Przyjete na Wegrzech rozwigzanie (dostep do sadu
w przypadku dymisji sedziego) stanowi zatem odzwierciedlenie
miedzynarodowego i europejskiego standardu. Zatem ponownie,
jesli takiego rozwigzania na Wegrzech by zabrakto, Trybunat bytby
uprawniony do wskazania na jego potrzebe w ramach drugiego
elementu testu ze sprawy Eskelinen (wytagczenie drogi sadowe;j
wymaga oparcia na ,obiektywnych racjach zwiazanych z intere-
sem panstwa”).

Trybunat przyznat sedziemu jego wtasne uprawnienia wynika-
jace z konwencyjnego prawa do niezaleznego (niezawistego)
sadu. Uwazam, ze w wyroku powinno dojs¢ do jednoznacz-
nego przesadzenia, ze takie uprawnienia dyktuje samodzielnie
Konwencja - jej art. 6 ust. 1 odczytywany z uwzglednieniem
preambuty odwotujacej sie do rzadéw prawa. Trybunat powté-
rzytby wéweczas stanowisko prawne Komitetu Praw Cztowieka
ONZ oraz Miedzyamerykanskiego Trybunatu Praw Cztowieka,
formutowane na podstawie niemal identycznych redakcyjnie jak
art. 6 ust. 1 Konwencji przepisdw znajdujacych sie odpowiednio

26  Przyktadowo decyzja ETPC z 11 grudnia 2007 r. w sprawie Apay p.
Turcji, skarga nr 3964/05; decyzja ETPC z 26 maja 2009 r. w sprawie Nazsiz
p. Turgji, skarga nr 22412/05.
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w art. 14 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych? oraz w art. 8 ustep 1 Miedzyamerykanskiej kon-
wencji praw cztowieka?®). Nie bytoby wiec konieczne dokony-
wanie analizy tresci krajowego ustawodawstwa w poszukiwa-
niu normatywnego zrédta poszczegdlnych uprawnien sedziéw
kwalifikowanych nastepnie jako ,prawa o cywilnym charakterze”
przy pomocy dwucztonowego testu pochodzacego ze sprawy
Eskelinen. Taki standard miatby zastosowanie jednak tylko do
sedziéw. Do funkcjonariuszy stuzby publicznej (cywilnej), w tym
innych oséb pracujacych w wymiarze sprawiedliwosci, odnositby
sie nadal sposéb analizy pochodzacy ze sprawy Eskelinen.

Na samodzielne i jednoznaczne odczytanie art. 6 Konwengji
wskazywali w dwéch zdaniach réwnolegtych dofaczonych do
wyroku sedziowie Paulo Pinto de Albuquerque i Dmitry Dedov
oraz Linos-Alexandre Sicilianos. Podzielam to spojrzenie. Ale nie
ulega tez dla mnie watpliwosci, ze Trybunat postuzyt sie w wyroku
Baka zasadniczymi argumentami. Akcentuje przeciez, ze w tle
skargi jest kluczowa dla demokratycznego panistwa kwestia
niezaleznosci wymiaru sprawiedliwosci, pozostajagca w scistym
zwiazku z zasadami podziatu wiadz i rzadéw prawa. Strasburscy
sedziowie zauwazajg, cytujac ocene Komisji Weneckiej, ze brak
krajowej kontroli sadowej byt skutkiem ustawodawstwa, ktérego
zgodnos¢ z rzadami prawa jest watpliwa. Podkreslajg nastepnie
rosnace znaczenie — tak w prawie Radzie Europy, jaki i innych mie-
dzynarodowych gremiéw - gwarancji ,proceduralnej sprawiedli-
wosci” w sprawach zwigzanych z usunieciem lub zdymisjonowa-
niem sedziéw. ,Ukrajowienie” analizy, polegajace na badaniu,
czy w wegierskim ustawodawstwie znalazto sie ,prawo do petnej
kadencji”i czy wobec niego nie doszto do wytaczenia dostepu do
sadu, jest natomiast konsekwencja faktu, ze podczas rozpoznawa-
nia sprawy Baki strony postepowania budowaty swoje stanowi-
ska prawne, odwotujac sie do standardu bedacego konsekwencja
wyroku Eskelinen, a wiec tego, co stanowito wtedy dostepny im
relewantny w sprawie dorobek orzeczniczy Trybunatu.

W wyroku trzeba tez dostrzec konsekwencje, jakie rodzi on dla
relacji Konwendji i krajowej konstytucji. Dla Trybunatu nie byto

27 Dz.U.z 1977 r.Nr38 poz. 167.
28  Tekst Miedzyamerykanskiej konwencji praw cztowieka dostepny
m.in. w zbiorze Twenty-Five Human Rights Documents, New York 1994.



przeszkoda, ze reguta prawna dokonujaca skrécenia kadencji
prezesa Sadu Najwyzszego znalazta sie w przepisie konstytucji,
a wiec najwyzszym hierarchicznie prawie krajowym, ktérego
przyjecie wymagato kwalifikowanej wiekszosci. Do tego ,zakwe-
stionowania konstytucji” odniesli sie sedziowie w zdaniach dota-
czonych do wyroku. Sedziowie Wojtyczek i Pejchal takie dzia-
tanie kwestionuja. Paulo Pinto de Albuquerque i Dmitry Dedov
wskazuja natomiast przy uzyciu jednoznacznych stéw, akceptu-
jac postepowanie Trybunatu, ze wyrok w sprawie Baki oznacza
supremacje Konwencji — w obszarze regut zwigzanych z nie-
zaleznoscia sadownictwa — wobec kazdego prawa krajowego,
w tym konstytucji. Nie wahaja sie oznajmi¢, ze Trybunat jest
+Europejskim Sadem Konstytucyjnym’, a Konwencja - ,wspdlnym
prawem konstytucyjnym” (ius constitutionale commune)®.

Jest tez druga kwestia: wyrok w sprawie Baki wymaga, by prawo
do sadu istniato w kazdym przypadku ingerencji w uprawnie-
nie sedziego stanowigce element niezaleznosci sadownictwa,
takze wtedy, gdy Zrédiem ingerengji jest krajowa konstytucja.
Wymaga to wprowadzenia do prawa panstw cztonkowskich
Konwencji mechanizmu sadowej kontroli skutku powodowa-
nego przez konstytucyjna regute (badz badania konstytucyjno-
Sci takiej reguty konstytucyjnej i/lub jej zgodnosci z Konwencja
jako nadrzednym ,wspdlnym prawem konstytucyjnym”)*’, Sedzia
Wojtyczek widzi w wyroku grozny krok ku ograniczeniu ,kon-
stytucyjnej autonomii Wysokich Uktadajacych sie Stron”. Prze-
strzega przed poddaniem ,najwazniejszego wyrazu narodowe;j
suwerennosci, mianowicie konstytugji, [...] kontroli pod katem
Konwencji, sprawowanej przez sad miedzynarodowy” (pkt
14 in fine zdania odrebnego). Natomiast mi blizsza jest per-
spektywa, ktdra identyfikuje sedzia Linos-Alexandre Sicilianos.
Liczne dokumenty prawa miedzynarodowego oraz orzecznictwo

29 Dlatego tez zdaniem sedzidéw Pinto de Albuquerque i Dedova
z wyroku jednoznacznie wynika, na mocy art. 46 Konwencji, ktéry doty-
czy wykonania wyrokéw Trybunatu, obowigzek przywrdcenia sedziego
Baki na stanowisko (do czasu zakonczenia jego pierwotnej kadencji).
Taki obowigzek wykonawczy Trybunat sam zidentyfikowat wczesniej
w wyroku ETPC z 9 stycznia 2013 r. w sprawie Oleksandr Volkov p. Ukra-
inie, skarga nr21722/11, ECHR 2013-l, § 208 (sprawa dotyczyfa usuniecia
z zawodu sedziego Sadu Najwyzszego). W sprawie Baki tego nie zrobit.
By¢ moze dlatego, ze kadencja Baki miata sie zakorczy¢ w 2015 r.

30  Zob. zdanie réwnolegte sedziéw Pinto de Albuquerque i Dedova,
pkt 17-25.
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Komitetu Praw Cztowieka ONZ oraz Miedzyamerykanskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka wskazuja na uksztattowanie sie mie-
dzynarodowego standardu, ktéry jest relewantny dla wyktadni
art. 6 Konwencji. Zasade niezaleznosci wymiaru sprawiedliwosci
mozna wrecz uznac za ogdlng zasade prawa miedzynarodo-
wego. Jest wreszcie powszechnie obowigzujaca reguta zwycza-
jowego prawa miedzynarodowego, znajdujaca traktatowy wyraz
w art. 27 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw?!, ze prawo
krajowe, w tym konstytucyjnej rangi, nie moze stanowi¢ prze-
szkody dla realizacji przez panstwo zobowigzan wynikajacych
z prawa miedzynarodowego.

| ostatnia juz uwaga stanowigca rekonstrukcje wyroku wydanego
w sprawie Baka. To orzeczenie mozna zestawia¢ z wyrokiem
Golder p. Zjednoczonemu Krélestwu, gdzie Trybunat orzekt, doko-
nujac teleologicznej wykfadni art. 6, ze prawo do rzetelnego
postepowania sgdowego wymaga najpierw prawa dostepu do
sadu (dopiero majac ten dostep mozna zada¢, by postepowanie
przebiegato rzetelnie). Wyrok w sprawie Baka identyfikuje analo-
giczng zaleznos¢: rzetelne postepowanie moze sie toczy¢ wtedy,
gdy sam sedzia - jako prowadzacy to postepowanie — cieszy sie
gwarancjami niezaleznosci. Powstaje wiec nastepujace pytanie:
czy takze strona postepowania (gtéwny beneficjent prawa do
rzetelnego postepowania sadowego) moze podnosi¢ zarzuty
zwigzane z brakiem gwarangji dla niezaleznosci sedziego (inge-
rencja w sedziowska niezaleznos¢). Czy zatem po wczesniejszym
zakonczeniu kadencji sedziego Baki kazda strona kazdego poste-
powania przed wegierskim Sadem Najwyzszym mogtaby pod-
nie$¢ zarzut na podstawie art. 6 Konwencji? Taki poglad bytby
nieuprawniony. Zarzut moze podnies¢ tylko sedzia dotkniety
ingerencja. Strona postepowania moze natomiast kwestionowac
wady postepowania (takze sadu) wystepujace w jej przypadku.

Ireneusz C. Kaminski jest ekspertem prawnym HFPC, profesorem
w Instytucie Nauk Prawnych PAN.

31  Polskitekst w Dz.U. z 1990 r. Nr 74, poz. 439.
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Nadsedzia prokurator

Adam Klepczyniski, Marcin Wolny

rzeglad aktywnosci legislacyjnej Ministerstwa Spra-

wiedliwosci uwydatnia, ze w urzedzie tym panuje

niebezpieczna tendencja do zwiekszania kompe-
tencji prokuratury kosztem samodzielnosci jurysdykcyjnej
sadow. Przejawia sie to przede wszystkim w podporzad-
kowaniu oskarzycielom publicznym niektorych decyzji
procesowych sadu, co niewatpliwie stanowi ingerencje
w kluczowe zasady procesu karnego oraz podstawy ustro-
ju Rzeczypospolitej.

W tym kontekscie na szczegdlng uwage zastuguje przedtozona
przez Rade Ministréw we wrzesniu 2016 r. propozycja zawarta
w ustawie z dnia 10 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego, ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta’. Stanowi ona juz trzeciag w ostatnim czasie prébe istot-
nego zwiekszenia wtadczej roli prokuratora na etapie postepo-
wania sadowego. Pierwsze dwie znalazly swéj wyraz we wspo-
mnianej wyzej ustawie z 10 czerwca 2016 r.

Zmiany w zakresie jawnosci postepowania karnego

Zgodnie z art. 1 pkt 5 ustawy z 10 czerwca 2016 r. zmianie ule-
gta tres¢ art. 360 Kodeksu postepowania karnego? Jego nowe
brzmienie pozwala sagdowi wytgczy¢ jawnosc¢ rozprawy w catosci
albo w czesci, jezeli jawne rozpoznanie sprawy mogtoby wywo-
ta¢ zaktocenie spokoju publicznego, obraza¢ dobre obyczaje,
ujawni¢ okolicznosci, ktére ze wzgledu na wazny interes pan-
stwa powinny by¢ zachowane w tajemnicy lub naruszy¢ wazny
interes prywatny. Taka sama decyzje moze on podja¢ na czas
przestuchania swiadka, ktéry nie ukoniczyt 15 lat, na zadanie

1 Dz.U.z 2016 r. poz. 1070 (dalej: ustawa z 10 czerwca 2016 r.).
2 Dz.U.Z 1997 r. Nr 89 poz. 555 ze zm. (dalej: k.p.k.).
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osoby, ktora ztozyta wniosek o sciganie, lub w wypadkach,
w ktérych choéby jeden z oskarzonych byt nieletni.

Co jednak istotne, ustawodawca przewidziatl, ze rozprawa musi
odby¢ sie jawnie, zawsze gdy wytgczeniu jawnosci sprzeciwi sie
prokurator. Kwestie te warto przy tym rozpatrywac wraz z inng
zmiang wprowadzong t3 samg ustawa do art. 357 k.p.k.

Przed jej uchwaleniem regutg bowiem byto to, ze przedstawi-
ciele mediéw musieli uzyskac zgode sadu na utrwalenie dzwieku
i obrazu z przebiegu rozprawy. Sad wtadny byt wydac taka zgode
zawsze wtedy, gdy przemawiat za tym m.in. uzasadniony interes
spoteczny. Ustawa z 10 czerwca 2016 r. odwrdcita te regute, sta-
nowiac, ze sad zobligowany jest zezwoli¢ przedstawicielom $rod-
kow masowego przekazu na utrwalenie przebiegu rozprawy.
Jednoczesénie usuneta z tresci k.p.k. jakiekolwiek przestanki do
podjecia takiej decyzji. W drodze wyjatku sad otrzymat kompe-
tencje do tego, aby wyprosi¢ dziennikarzy z sali rozpraw na czas
przestuchania swiadka (ale juz nie oskarzonego), ,gdyby mogto
to oddziatywa¢ krepujaco na osobe przestuchiwana”.

Tym samym ewentualny sprzeciw prokuratora pocigga za soba
efekt w postaci niezwykle szerokiej realizacji zasad jawnosci
zewnetrznej. W istocie w takim wypadku to prokurator jest pod-
miotem, ktéry decyduje o obecnosci medidw na sali sadowej.

Jednoczesnie tego rodzaju decyzja wywiera po stronie swiad-
kow, jak rowniez stron procesowych, okreslone skutki w zakre-
sie ochrony ich prawa do prywatnosci. Ochrona tej ostatniej
wartosci jest przy tym szczegdlnie wazna z punktu widzenia
np. osob pokrzywdzonych przestepstwem. Arbitralna, niczym
nieskrepowana decyzja prokuratora o zgtoszeniu sprzeciwu
wzgledem postanowienia sadu o wylaczeniu jawnosci moze



prowadzi¢, w niektérych wypadkach, do ryzyka wtérnej wikty-
mizacji pokrzywdzonych.

Na zagadnienie to zwrdcit uwage przedstawiciel Helsinskiej Fun-
dacji Praw Cztowieka w toku prac senackich Komisji Ustawodaw-
czej oraz Komisji Praw Cztowieka, Praworzadnosci i Petycji, ktére
rozpatrywaly ustawe wprowadzajaca to rozwigzanie. Uwagi te
nie zostaty uwzglednione w koncowym efekcie prac legislacyj-
nych - Senat przyjat ustawe bez zmian.

Przekazanie sprawy do postepowania przygotowawczego -
aktualny stan prawny

Innym z rozwiazan, ktére rdwniez wzbudza uzasadnione watpli-
wosci, jest art. 5 ustawy z 10 czerwca 2016 r. Przyznat on proku-
ratorowi, we wszystkich sprawach, w ktérych przed 5 sierpnia
2016 r. skierowano do sadu akt oskarzenia lub w inny sposéb
zainicjowano postepowanie, kompetencje do skierowania do
sadu wniosku o przekazanie sprawy z powrotem do prokura-
tora w celu uzupetnienia sledztwa lub dochodzenia. Na mocy
tego przepisu sad jest zobligowany przekaza¢ sprawe do poste-
powania przygotowawczego, o ile uzna, ze ujawnity sie istotne
okolicznosci, koniecznos¢ poszukiwania dowodoéw, albo zacho-
dzi konieczno$¢ przeprowadzenia innych czynnosci majacych
na celu wyjasnienie okolicznosci sprawy. Co niezwykle wazne,
przestanki te nie musza by¢ spetnione kumulatywnie. Do przeka-
zania moze dojs$¢ niezaleznie od etapu postepowania, na ktérym
znajdowata sie sprawa. Moze sie wiec zdarzy¢, ze zostanie on
zastosowany na samym poczatku procesu. Mozliwa jest jednak
réwniez taka sytuacja, w ktoérej prokuratura ztozy taki wniosek
na etapie gtoséw stron.

Przekazanie sprawy do postepowania przygotowawczego -
projekt Ministerstwa Sprawiedliwosci

Rozwigzanie przyjete przez Sejm w ustawie z 10 czerwca
2016 r. mogto budzi¢ uzasadnione watpliwosci konstytucjonali-
stow. Ministerstwo Sprawiedliwosci poszto jednak o krok dalej.
W przedtozonym we wrzesniu 2016 r. projekcie ustawy o zmianie
ustawy o skardze na naruszenie prawa strony do rozpoznania

sprawy w postepowaniu przygotowawczym prowadzonym lub
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nadzorowanym przez prokuratora i postepowaniu sadowym bez
nieuzasadnionej zwitoki oraz niektérych innych ustaw? zapropo-
nowato, aby réwniez w toku rozpoznania sprawy przed sadem
Il instancji byta mozliwo$¢ zwrotu sprawy do postepowania
przygotowawczego. Zgodnie z projektowanym woéweczas art.
5 ust. 1a, jezeli wniosek o przekazanie sprawy prokuratorowi
w celu uzupetnienia $ledztwa lub dochodzenia zostat ztozony
w postepowaniu odwotawczym, sad odwotawczy, przekazu-
jac sprawe prokuratorowi w celu uzupetnienia $ledztwa lub
dochodzenia, uchylatby zaskarzany wyrok.

Ostateczna decyzja w przedmiocie przekazania sprawy w dal-
szym ciggu spoczywataby na sadzie orzekajacym w danej spra-
wie. Jego rolg miataby by¢ ocena zasadnosci wniosku proku-
ratury i wydanie stosownego postanowienia tylko i wylacznie
wtedy, gdy zajda przestanki wymienione w art. 5 ust. 1 ustawy
z 10 czerwca 2016 r. Nalezy jednak pamieta¢ o tym, ze zna-
czeniowa pojemnos¢ takich wyrazen, jak: ,istotne okolicznosci’,
skoniecznos$¢ poszukiwania dowodéw”, ,koniecznos¢ przepro-
wadzenia innych czynnosci majacych na celu wyjasnienie oko-
licznosci sprawy’, jest na tyle duza, ze trudno wyobrazi¢ sobie
sytuacje, w ktérej przestanki te nie zaistniatyby. Innymi stowy,
przed sadem odwotawczym stanetoby niezwykle trudne zada-
nie, aby uzasadni¢, ze w prowadzonym przez niego postepowa-
niu nie wystapity przestanki przekazania sprawy do prokuratury.

Tym samym zgodnie z propozycja Ministerstwa Sprawiedliwosci
prokuratura otrzymataby wzmocniony instrument do wptywa-
nia na to, ktére wyroki powinny sie osta¢, a ktére nie. Sytuagji
tej nie mozna byto inaczej interpretowac niz jako ingerencji
w niezaleznos¢ sagdownictwa, podrecznikowe wrecz naruszenia
art. 10 i 173 Konstytucji RP*.

Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka

Zwracata na to uwage Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, ktora
w swojej opinii® ztozonej na rece marszatka Sejmu podkreslita,

3 Dalej: projekt z wrze$nia 2016 r.

4  DzU.z 1997 r.Nr 78 poz. 483 ze zm.

5 Opinia dostepna na stronie: http://www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2016/10/HFPC_opinia_druk-851_27102916.pdf (dostep:
1 lutego 2017).
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Zbigniew Ziobro - od 2015 r. minister sprawiedliwosci w rzqdzie Beaty Szydto

Ze rozwigzanie to narusza zasade sadowego wymiaru sprawie-
dliwosci, zgodnie z ktérym ,wymiar sprawiedliwosci w Rzecz-
pospolitej Polskiej sprawuja Sad Najwyzszy, sady powszechne,
sady administracyjne oraz sady wojskowe”. Przywotywata przy
tym wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 21 listopada 1994 r.,
w ktérym Trybunat stwierdzit, ze ,do istoty wymiaru sprawie-
dliwosci nalezy, by sprawowany on byt wytacznie przez sady,
a pozostate wtadze nie mogly ingerowac¢ w te dziatania czy
w nich uczestniczy¢. Wynika to ze szczegdlnego powigzania
wiladzy sadowniczej z ochrong praw i wolnosci jednostki”®.

Zakres temporalny stosowania nowych przepiséow

HFPC prezentowata réwniez swoje watpliwosci co do pozo-
statych elementéw rozwigzania przedtozonego przez Minister-
stwo Sprawiedliwosdci. W jej ocenie szczegdlnie niejasny byt
zakres temporalny projektowanych zmian. Na gruncie ustawy
z 10 czerwca jasne byto bowiem, ze stosuje sie ja do wszelkich
spraw, ,w ktérych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy
skierowano do sadu akt oskarzenia, wniosek o wydanie wyroku
skazujacego, wniosek o warunkowe umorzenie postepowania

lub wniosek o umorzenie postepowania przygotowawczego

6 Wyrok TK z 21 listopada 1994 r., K. 6/94, OTK 1994, nr Il, poz. 39
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i orzeczenie Srodka zabezpieczajgcego”. Data graniczng w tym
wypadku byt 5 sierpnia 2016 r. Tak wyraznego zapisu brak byto
jednak w projektowanym ust. 1a. Oznaczato to, ze prokuratura
zyskataby kompetencje do ,uchylania wyrokéw” réwniez w spra-
wach, w ktérych postepowanie sgdowe zostato zainicjowane
po 5 sierpnia 2016 r. Wbrew twierdzeniom Rady Ministréw znaj-
dujacym sie w uzasadnieniu projektu nie bytby to wiec przepis
o charakterze epizodycznym, lecz uregulowanie, ktére tworzy-
toby mechanizm wptywania na wyroki sadéw przez dtugie lata.

Zazalenie na postanowienie o przekazaniu

Zaznaczy¢ réwniez trzeba, Zze projekt z wrzednia 2016 r. prze-
widywat zmiane art. 5 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 2016 r.
w zakresie mozliwosci wniesienia zazalenia na wniosek ztozony
przez prokuratora. Projekt z 10 wrze$nia 2016 r. taka mozliwos¢
eliminowat. W rezultacie strony procesowe pozbawione bytyby
mozliwosci zablokowania takiego wniosku i zwrotu akt do poste-
powania przygotowawczego.

Problem przewleklosci postepowan

Podobnie jak rozwiazanie przyjete w ustawie z 10 czerwca
2016 r., taka sytuacja miataby przy tym znaczny wptyw na reali-
zacje prawa jednostki do rozpoznania jej sprawy w rozsagdnym
terminie. Pozwolito to HFPC wyrazi¢ uzasadnione watpliwosci,
czy przepis ten nie naruszat takze praw gwarantowanych przez
art. 45 Konstytucji RP oraz art. 6 Konwencji o ochronie praw zzto-
wieka i podstawowych wolnosci. W rezultacie dosztoby wiec do
paradoksalnej sytuacji. Ustawa, ktéra miataby wykonywac wyrok
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawie Rutkowski
i'inni p. Polsce’, dotyczacy przewlektosci postepowan sadowych
w Polsce, jednocze$nie zawierataby przepisy, ktére generowatyby
nowe problemy.

Argumentacja Ministerstwa Sprawiedliwosci

Ponadto w przedtozonej opinii HFPC wskazywata réwniez

na nieprawdziwos¢ argumentéw uzasadniajacych uchwalenie

7  Wyrok ETPCz 7 lipca 2015 r. w sprawie Rutkowski p. Polsce, skargi nr
72287/10,13927/11146187/11.



omawianego projektu w takim ksztafcie. Przedstawiciele Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci w wywiadach prasowych twierdzili
bowiem, Ze nie moga dopusci¢ do sytuacji, w ktérej ,winni
unikali[-by - przyp. aut.] kary lub tez niewinni byli niestusznie
skazywani”®. Dlatego tez, ttumaczyli, intencjg Ministerstwa Spra-
wiedliwosci, jest odwrdcenie negatywnych, ich zdaniem, efek-
tow obowigzywania w polskim porzadku prawnym kontradyk-
toryjnego modelu postepowania karnego.

HFPC podnosita jednak, ze regulacje przedstawiane przez Mini-
sterstwo Sprawiedliwosci w projekcie z wrzesnia 2016 r., mia-
tyby zastosowanie do wszystkich postepowan wszczetych przed
dniem wejscia w zycie projektowanej regulacji. Oznaczato to,
ze stosowane bedg nie tylko do postepowan, ktére rozpoczety
sie po 1 lipca 2015 r., a wiec prowadzonych na podstawie kon-
tradyktoryjnego modelu postepowania karnego, lecz takze do

8  Tak podsekretarz stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci Marcin
Warchot za: M.Kryszkiewicz, Sedzia Zbigniew Ziobro. Minister zdecyduje,
ktory wyrok karny nalezy uchyli¢, ,Dziennik Gazeta Prawna“, 6.10.2016,
dostepne na stronie http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/981955,pro-
kuratorzy-beda-mogli-przeciagac-postepowania.html (dostep: 1 lutego
2017).
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innych spraw, w tym tych, ktére rozpoczeto na podstawie prze-
piséw przed 1 lipca 2015 r., jak i tych, ktére zainicjowano po 14
kwietnia 2016 r., a wiec z chwilg odwrdcenia reformy procesu
karnego.

Skuteczny nacisk

Co wiecej, w toku procesu legislacyjnego nie tylko HFPC wskazy-
wata na istotne mankamenty takich zmian. Krytycznie wypowie-
dziat sie o nich Sad Najwyzszy, a takze Stowarzyszenie Sedziéw
Sadow Polskich lustitia”. Ta ostatnia organizacja podnosita,
ze przekazanie sprawy do ,uzupetnienia postepowania przygo-
towawczego [...] stanowi zaprzeczenie fundamentalnego we
wspotczesnym procesie karnym w demokratycznych panstwach
prawnych podziatu rél procesowych”.

Opinie te wywarty okreslony skutek na etapie prac legislacyj-
nych Senatu. Postanowit on wykresli¢, mimo protestéw Minister-
stwa Sprawiedliwosci, z tre$ci omawianej ustawy projektowany
art. 5 ust. 2, ktéry pozwalat na uchylanie wyroku sadu Il instan-
qji i przekazanie sprawy prokuratorowi do uzupetnienia poste-
powania przygotowawczego. Komisja sejmowa pozytywnie
zaopiniowata te poprawke, a Sejm na posiedzeniu 30 listopada
2016 r. przyjat poprawke Senatu i skierowat ustawe do Prezy-
denta RP, ktéry podpisat ja 20 grudnia 2016 r. Ustawa niezawie-
rajaca juz kontrowersyjnej propozycji Ministerstwa Sprawiedli-
wosci weszta w zycie 6 stycznia 2017 r.

Adam Klepczynski jest prawnikiem w Programie Antydyskrymina-
cyjnym Artykut 32 oraz Programie Interwencji Prawnej HFPC.

Marcin Wolny jest prawnikiem HFPC, zajmuje sie problematykq
nieletnich pozbawionych wolnosci, zjawiskiem niestusznych skazari

oraz monitoringiem procesu legislacyjnego, adwokat.

9 Uchwata Zarzadu Stowarzyszenia Sedziéw Polskich ,lustitia”
w sprawie planowanych zmian w obszarze regulacji postepowania
karnego, http://www.iustitia.pl/uchwaly/1462-uchwala (dostep: 1 lutego
2017).
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Media publiczne nieprzyjazne pracownikom

Dominika Bychawska-Siniarska

edia publiczne od lat poddane sa naciskom poli-

tycznym. Jest to spowodowane upolitycznieniem

organéw kontroli, w tym Krajowej Rady Radiofonii
i Telewizji', oraz brakiem gwarancji prawnych chroniacych
dziennikarzy przed zmianami politycznymi w mediach. Po-
woduje to periodyczne naciski na dziennikarzy, a nawet ich
zwolnienia, jesli przestaja pasowac¢ do swiatopogladowej
i politycznej wizji mediow publicznych. ,,Obserwatorium
Wolnosci Mediow w Polsce” Helsinskiej Fundacji Praw Czto-
wieka (dalej: HFPC) wielokrotnie wystepowato w obronie
dziennikarzy poddanych wewnetrznym sankcjom?. Ostatnio
wsparcie ,,Obserwatorium” uzyskalo dwoch dziennikarzy
mediow publicznych, ktérzy ze wzgledow politycznych stra-
cili prace w mediach publicznych.

Wpis na Facebooku powodem zwolnienia dyscyplinarnego

Pierwsza sprawa dotyczyta dyscyplinarnego zwolnienia Ewy
Wanat z Polskiego Radia - Regionalnej Rozgtosni w Warszawie
»Radio dla Ciebie” - ze stanowiska redaktora naczelnego. Pismem
z 10 wrzesnia 2015 r. rozwigzano z nig umowe o prace bez
zachowania okresu wypowiedzenia w trybie art. 52 § 1 Kodeksu
pracy. Jako podstawe wskazano ciezkie naruszenie podstawo-
wych obowigzkéw pracowniczych, polegajace m.in. na publicz-
nym wypowiadaniu sie w sposéb godzacy w dobre imie spotki
poprzez umieszczenie na swoim prywatnym profilu na Facebooku
komentarza o nastepujacej tresci:,Dlaczego polskie szesciolatki
sq gtupsze od réwiesnikéw z Wioch, Francji i Niemiec?

1 M.Wasicka, Krajowa Rada Radiofonii i Telewizji jako przedmiot zainte-
resowania politykéw, ,Przeglad Politologiczny” 2014, nr4,s. 116.

2 Np. protest w sprawie natozenia nagany na Jerzego Sosnowskiego
przez wiadze Programu 3 Polskiego Radia w 2010 r., tekst prototestu
dostepny na: http://www.sdpwarszawa.pl/upload/File/Stanowisko_
Sosnowski.pdf, (dostep: 11 stycznia 2017).
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Ewa Wanat - w latach 2013-2015 redaktor naczelna i dyrektor programowa
Polskiego Radia RDC

A moze tylko panstwu Elbanowskim rodzj sie takie nierozgar-
niete dzieci?”. Zarzad spo6tki w uzasadnieniu stwierdzit, ze z uwagi
na fakt, iz powodka petni w rozgtosni funkcje redaktora naczel-
nego, jej wpis byt odbierany jako oficjalne stanowisko spofki.
Jednoczesnie warto przypomnie¢, ze konflikt miedzy Ewg Wanat
a organami statutowymi radia zaczat sie na kilka miesiecy przed
rozwigzaniem umowy o prace. E. Wanat publicznie protestowata
przeciwko zwolnieniu przez zarzad radia w marcu 2015 r. red. Elizy
Michalik rzekomo za prezentowanie kontrowersyjnych pogla-
doéw. Ponadto Rada Programowa RDC w 2014 r. podjeta uchwate,


http://www.sdpwarszawa.pl/upload/File/Stanowisko_Sosnowski.pdf
http://www.sdpwarszawa.pl/upload/File/Stanowisko_Sosnowski.pdf

w ktérej wyrazita zaniepokojenie decyzjg redaktor naczelnej
o braku emisji koled w okresie Bozego Narodzenia. Dziennikarka
wskazywata na konflikt miedzy dziennikarzami rozgtosni a zarza-
dem, ktdry nie zgadzat sie z ich liberalnymi pogladami.

HFPC wstapita do postepowania na podstawie art. 61 § 2 Kodeksu
postepowania cywilnego?, wskazujac, ze rozwigzujagc umowe
o prace z dziennikarka, pracodawca nie uwzglednit w dostatecz-
nym stopniu gwarancji wynikajacych z zakazu dyskryminacji oraz
swobody wypowiedzi. Nie wzieto bowiem pod uwage, ze wypo-
wiedz dziennikarki dotyczyta istotnego spotecznie zagadnienia
i zostata opublikowana w ramach toczacej sie dwczesnie,goracej”
debaty publicznej w odniesieniu do tematu stanowigcego wazny
punkt odbywajacej sie w tamtym okresie kampanii wyborczej.
Zdaniem HFPC takze charakter wypowiedzi, ktéra cho¢ mogta
wzbudzac kontrowersje, ale nie byta drastyczna (np. nie nawo-
tywata do nienawisci czy przemocy) i zostata ponadto sformu-
towana na profilu portalu spotecznosciowego, ktory nie jest ofi-
cjalnie powigzany z rozgtosnia radiowa, powinny by¢ doktadnie
rozwazone w kontekscie faktycznego wptywu tej wypowiedzi
na reputacje radia oraz proporcjonalnosci zastosowanych wobec
powédki surowych sankcji przez pracodawce (bez siegania,
w pierwszej kolejnosci, po mniej dotkliwe srodki).

HFPC przywotywata tez argumenty wynikajace z orzecznic-
twa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC).
Wypowiedz E. Wanat dotyczyta biezacych kwestii politycznych
budzacych publiczne zainteresowanie i szeroko dyskutowa-
nych w mediach. Wpis dziennikarki dotyczyt debaty wokét
reformy szkolnictwa i obowigzku szkolnego dla szesciolatkow.
Debata polityczna jest za$ szczegdlnie chroniona przez ETPC
(m.in. sprawa Castells p. Hiszpanii®). Strasburski trybunat swoja
ochrong obejmuje wypowiedzi szokujace, obrazliwe i wywo-
tujgce niepokdj (m.in. sprawa Handyside p. Wielkiej Brytanii®,
sprawa Steel Moris p. Wielkiej Brytanii®). Dodatkowo HFPC wska-
zata, ze wypowiedz miata charakter satyryczny. Ironia miafa
zwréci¢ uwage na wazny problem, jakim byfa edukacja dzieci,

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r., Dz.U. 1964 nr 43 poz. 296.
Wyrok z 23 kwietnia 1992 r,, skarga nr 11798/85.

Wyrok z 7 grudnia 1976 r., skarga nr 5493/72.

Wyrok z 15 lutego 2005 r., skarga nr 68416/01.
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i porébwnania z systemem edukacji ich réwiesnikéw w innych
krajach. Satyra jest specjalnie chroniona w orzecznictwie ETPC
jako przekaz dokonujacy sie ,przymruzeniem oka” (m.in. sprawa
Kulis p. Polsce’).

HFPC w trakcie rozprawy wskazata na r6zne wewnetrzne stan-
dardy redakcyjne istniejgce w mediach publicznych na $wiecie.
W szczegdblnosci odwotalismy sie do zasad BBC, ktére nie zabra-
niaja dziennikarzom posiadania osobistych profili w portalach
spotecznosciowych (w przeciwienstwie do niektérych amerykan-
skich mediéw)®. Jedli taki blog lub profil nie identyfikuje dzien-
nikarza jako pracownika BBC i nie obejmuje tresci odnoszacych
sie do jego pracy w BBC, wytyczne w ogdle go nie obejmuja.
Jezeli z tresci profilu czy bloga wynika, ze nalezy on do pra-
cownika BBC, wytyczne zalecajg dziennikarzowi umieszczenie
pod wpisem adnotacji, iz pisze on w swoim wtasnym imieniu,
nie reprezentujac BBC. W sposéb wyrazny BBC zakazuje jedy-
nie ujawniania na prywatnych profilach informacji objetych
tajemnica i takich, ktére mogtyby naruszy¢ zakaz konkurencji
(pkt 5). Jednoczesnie wymaga sie od wszystkich ,menadzeréow”
poszczegdlnych mediéw, aby wytyczne byly znane i jasne dla
wszystkich dziennikarzy (5.1). W RDC istniaty ogélne wytyczne
dla dziennikarzy, ale nie odnosity sie one do polityki informa-
cyjnej w sieci. Nalezy zatem przyja¢, ze dziennikarka musiata sie
kierowa¢ ogdélnymi zaleceniami dbatosci o dobre imie redakgji.

W wyroku z 18 lutego 2016 r. Sad Rejonowy dla Warszawy-Sréd-
miescia uwzglednit pozew E. Wanat o odszkodowanie za jej dys-
cyplinarne zwolnienie z pracy w 2015 r.° Sad uznat, Zze nie dopu-
Scita sie ona ,ciezkiego naruszenia obowiazkéw pracowniczych’,
co byto podstawg zwolnienia. Zdaniem sadu wpis powoédki byt
~wysoce niestosowny”, bo dotyczyt dzieci, wobec czego nie
mozna uznad, ze ,nie oddziatat negatywnie na spétke”. Zarazem
jednak, wedtug sadu, byt to prywatny wpis i brak jest podstaw,
by uzna¢ go za razace niedbalstwo” powo6dki, odnoszace sie do
jej obowigzkéw zawodowych. Dlatego sad nie uznat, by doszto
do ,ciezkiego naruszenia obowigzkéw pracowniczych” Sad nie

7  Wyrok z 6 pazdziernika 2009 r., skarga nr 27209/03.

8  BBC Editorial Guidelines, dostepne na: www.bbc.co.uk/editorial-
guidelines/guidelines, (dostep: 11 stycznia 2017).

9  Sygn.aktVIIP 761/15.
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przyznat jednak dziennikarce catosci odszkodowania. Domagata
sie ona trzymiesiecznego wynagrodzenia w zwigzku z brakiem
okresu wypowiedzenia w przypadku zwolnienia dyscyplinarnego.
Sad przyznat tylko jednomiesieczne wynagrodzenie. Zadna ze
stron nie ztozyta apelacji od wyroku.

Zwolnienia w mediach publicznych i akcja protestacyjna

30 grudniu 2016 r. zostata znowelizowana ustawa o radiofo-
nii i telewizji'®, oddajac Ministrowi Skarbu Panstwa mozliwos¢
powotywania i odwotywania ze stanowisk w zarzadach mediéw
publicznych. Spowodowato to masowe zwolnienia w mediach
publicznych. Jednym z pierwszych zwolnionych byt Kamil
Dabrowa, dyrektor i redaktor naczelny Programu Pierwszego
w pionie programowym Polskiego Radia S.A. Powodem wypo-
wiedzenia bylo przeprowadzenia akcji polegajacej na emito-
waniu od 1 stycznia 2016 r. o kazdej petnej godzinie na prze-
mian hymnéw Polski i Unii Europejskiej. Akcja miata zwrdci¢
uwage stuchaczy na zmiany legislacyjne, ktére miaty wptyw
na media publiczne, w tym Program Pierwszy Polskiego Radia.
Kamil Dabrowa byt od 24 pazdziernika 2011 r. zatrudniony
w Polskim Radiu. Pismem z 14 stycznia 2016 r. rozwigzano
z nim umowe o prace w trybie art. 52 § 1 Kodeksu pracy, bez
zachowania okresu wypowiedzenia'. Jako podstawe wskazano
ciezkie naruszenie podstawowych obowigzkéw pracowniczych
~wynikajace z dziatania na szkode Polskiego Radia S.A. poprzez
sprzeniewierzenie sie misji mediéw publicznych, polegajace
na angazowaniu Programu Pierwszego PR S.A. w dziatania
o charakterze politycznym”.

HFPC wstapita do postepowania w charakterze organizacji spo-
tecznej. Wskazata, ze pracodawca, rozwigzujac umowe o prace
zdziennikarzem, nie uwzglednit w dostatecznym stopniu gwa-
rancji wynikajacych z zakazu dyskryminacji oraz swobody wypo-
wiedzi. Nie wzigt bowiem pod uwage, ze akcja dziennikarza

10  Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji, Dz.U.
z2015r. poz. 1531,978i 1830 ze zm.

11 Nadzien 1 grudnia 2016 r. Towarzystwo Dziennikarskie wskazuje,
ze zwolnionych zostato 206 pracownikéw mediéw publicznych. Lista
dostepna jest na stronie: http://towarzystwodziennikarskie.org/, (dostep:
11 stycznia 2017).

12 Ustawa z 26 czerwca 1974, Dz.U.z 1974 r. Nr 24 poz. 141 ze zm.
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miata na celu wywotanie debaty publicznej poprzez zwrécenie
uwagi na zagrozenia plynace z wejscia w zycie tzw. matej
ustawy medialnej; dlatego podjete dziatanie powinno podlega¢
szczegolnej ochronie. W tym kontekscie warto przywota¢ wyrok
ETPC w sprawie Wojtas-Kaleta p. Polsce'. Dotyczyt on granic
dopuszczalnej krytyki przez dziennikarza polityki programowe;j
mediéw publicznych. Skarzaca zostata ukarana nagana za naru-
szenie obowiazku troski o dobre imie pracodawcy poprzez
podpisanie listu otwartego adresowanego do zarzadu TVP,
w ktérym kompozytorzy i dziennikarze muzyczni protestowali
przeciwko zdjeciu z anteny telewizji publicznej dwéch progra-
moéw poswieconych muzyce klasycznej. ETPC w swoim wyroku
podkreslit, ze dziennikarze maja nie tylko prawo, ale i obowia-
zek komentowania spraw o istotnym znaczeniu publicznym.

Kamil Dgbrowa - dyrektor Programu IV (2005-2006) i Programu [ (2011-2016)
Polskiego Radia

Wskazat ponadto, ze w takim przypadku dopuszczalne ograni-
czenia swobody wypowiedzi s3 mniejsze. Trybunat zaznaczyt
rowniez, iz obowigzek lojalnosci pracownika wobec pracodawcy
nie moze mie¢ jednakowej mocy wigzacej w stosunku do dzien-
nikarzy z uwagi na charakter petnionego przez nich zawodu.
W odniesieniu do tej ostatniej kwestii HFPC zwrécita uwage,

13 Wyrokz 16 lipca 2009 r., skarga nr 20436/02.
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ze zachowanie K. Dabrowy nie stanowito dziatania na szkode
pracodawcy, poniewaz zamiar przeprowadzenia akcji protesta-
cyjnej zostat skonsultowany z éwczesnymi cztonkami zarzadu
spotki i uzyskat ich zgode. Nie bez znaczenia jest tez fakt,
ze do rozwigzania umowy o prace doszlo tego samego dnia,
w ktérym powotani zostali nowi cztonkowie zarzadu. Co wiecej,
wobec K. Dabrowy od razu zastosowano najciezsza z mozliwych
sankcji, bez siegania w pierwszej kolejnosci po mniej dotkliwe
srodki.

Podczas rozprawy 24 czerwca 2016 r. Sad Rejonowy dla Warszawy
-Sré6dmiescia przestuchat dziennikarza w sprawie sposobu i oko-
licznosci odwotania™. Sad nie dopuscit dowodu z przestuchania
pozostatych swiadkéw. Po wystuchaniu powoda i stanowiska
HFPC przewo6d sadowy zostat zamkniety. Po naradzie sad ogto-
sit wyrok, uznajac, ze zwolnienie dziennikarza byto bezprawne.
Sad zasadzit na rzecz powoda ponad 50 tys. zt odszkodowania.
Wskazat, ze stosunek pracy nie zaistniat na skutek powofania,
a tym samym dziennikarz nie moégt zosta¢ odwotany ze stanowi-
ska. Odwofanie, ktére nastapito 8 stycznia 2016 r., pozostawiato
K. Dabrowe w niejasnej sytuacji (nie wiedziat on, co miatby robi¢
po tej dacie i jak dtugo ta sytuacja bedzie trwafa). Zarzad prze-
kazat w tym dniu dziennikarzowi, aby wiecej nie stawiat sie do
pracy. Niemniej jednak, jak podkreslit sad, powodowi nie podano
przyczyn, dla ktérych podjeto wobec niego taka decyzje. Sad
uznat, ze pismo doreczone K. Dabrowie 8 stycznia 2016 r. i oko-
licznosci temu towarzyszace swiadczg o tym, Ze byto to oswiad-
czenie woli strony pozwanej o rozwigzaniu z powodem umowy
o prace bez okresu wypowiedzenia i bez wskazania przyczyn
takiego zwolnienia. Wszelkie dokumenty przedstawiane dzien-
nikarzowi po tej dacie sad uznat za nieskuteczne.

Polskie Radio ztozyto 4 pazdziernika 2016 r. apelacje, zarzucajac
w szczegdblnosci, ze sad niewtasciwie ocenit wole wyrazong przez
spoétke w oswiadczeniu ze stycznia 2016 r. Wskazano, ze dopiero
w potowie stycznia doszto do wyrazenia woli rozwigzania umowy
o prace z K. Dabrowa. W apelacji podniesiono tez, ze sad nie roz-
wazyl istoty sporu — zasadnosci wypowiedzenia umowy o prace.
Rozprawa w sprawie apelacji nie zostata jeszcze wyznaczona.

14 Sygn. akt sprawy VII P 164/16.

Sprawy E. Wanat i K. Dgbrowy moga stanowi¢ wskazéwke dla
dziennikarzy, ktérzy w ostatnim czasie zostali zwolnieni lub
tez zostang zwolnieni w przysztosci. Wypowiedzenia w rozgto-
$ni Programu Pierwszego i Drugiego Polskiego Radia nadal sg
ogolnikowe, nie wskazuje sie w nich szczegétowych powodéw,
dla ktérych dziennikarz traci prace. Ponadto zwolnienia dotycza
nawet ustawowo chronionych cztonkéw wtadz zwigzkéw zawo-
dowych. Warto podkresli¢, ze zgodnie ze standardami ETPC
pluralizm mediéw wymaga, by media publiczne szczegétowo
uzasadniaty decyzje kadrowe™.

WOLNE

,Obserwatorium Wolnosci Mediéw w Polsce” Helsiriskiej Fun-
dacji Praw Cztowieka oferuje wsparcie prawne dziennika-
rzom zwolnionym z medidéw publicznych. Prosimy o kontakt
pod numerem tel.: 22 556 44 46.

Dominika Bychawska-Siniarska jest dyrektorkq merytorycznq
Obserwatorium Wolnosci Medidw w Polsce HFPC, koordynatorkq
Programu Europa Praw Cztowieka, doktorantkq INP PAN, cztonki-
niq zarzqdu HFPC.

15  M.in. wyrok z 17 wrzes$nia 2009 r. w sprawie Manole i inni
p. Motdawii, skarga nr 13936/02.
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Prawo do pozegnania z osobg umierajagca

Michat Kopczyniski

yrok wydany 7 pazdziernika 2016 r. przez Sad
Okregowy we Wroctawiu (sygn. akt | C 1685/14)
moze przyczyni¢ sie do trwalego rozszerzenia
katalogu dobr osobistych o prawo do pozegnania z bliska
osoba przed jej Smiercia. To (zdawatoby sie oczywiste) pra-
wo nie doczekato sie do wydania wroctawskiego wyroku

stanowczego jurydycznego potwierdzenia.

Artykut sktada sie z trzech zasadniczych czesci. Na poczatku
przedstawiona zostanie krétka specyfika instytucji débr osobi-
stych w $wietle Kodeksu cywilnego’, doktryny i orzecznictwa.
Nastepna czes$¢ zawiera podsumowanie spostrzezen i przemy-
$len zawartych w opinii przyjaciela sadu (amicus curiae), skiero-
wanej przez Helsinska Fundacje Praw Cztowieka (dalej: HFPC,
Fundacja) do Sagdu Okregowego we Wroctawiu. Wreszcie uwaga
zostanie zwrécona na wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu
wydany 7 pazdziernika 2016 r. i jego potencjalne implikacje dla
rozstrzygania podobnych spraw.

Specyfika dobr osobistych

W swietle art. 23 k.c. ,dobra osobiste cztowieka, jak w szczegol-
nosci zdrowie, wolnos¢, czes¢, swoboda sumienia, nazwisko lub
pseudonim, wizerunek, tajemnica korespondencji, nietykalnos¢
mieszkania, tworczos$¢ naukowa, artystyczna, wynalazcza i racjo-
nalizatorska, pozostaja pod ochrong prawa cywilnego niezalez-
nie od ochrony przewidzianej w innych przepisach” Wyliczenie
dokonane w przepisie jest oczywiscie niewyczerpujace. Katalog
podlegajacych ochronie débr osobistych ma charakter ptynny.
Jak wskazuje J. Ciszewski: ,Z istoty zmiennosci katalogu débr
osobistych wynika, ze wraz ze zmianami stosunkdéw spotecznych

1 Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.U.z 2016 r. poz.
380 ze zm.; dalej réwniez: k.c.).
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moga pojawiac sie i znika¢ pewne dobra osobiste podlegajace
ochronie prawnej"%. W ocenie Sadu Najwyzszego przy charakte-
rystyce débr osobistych bezspornym jednak jest, ze sg to warto-
$ci o charakterze niemajatkowym, $cisle zwigzane z cztowiekiem,
decydujace o jego bycie, pozycji w spoteczenstwie, bedace wyra-
zem odrebnosci fizycznej i psychicznej oraz mozliwosci twor-
czych, powszechnie uznane w spotfeczenstwie i akceptowane
przez system prawny:.

W doktrynie wskazuje sie tez, ze ,przy ocenie, czy doszto do
naruszenia dobra osobistego, decydujgce znaczenie ma nie tyle
subiektywne odczucie osoby zadajacej ochrony prawnej, ile to,
jaka reakcje wywotuje w spoteczenstwie to naruszenie”. Wielos¢
débr osobistych podlegajacych ochronie sprawia, ze niemoz-
liwe jest wypracowanie uniwersalnych kryteriéw badania, czy
konkretne zdarzenia lub wypowiedzi stanowiag naruszenie kto-
regos z nich. Ocena, czy doszto do naruszenia dobra osobistego,
musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego —
nalezy przy tym bra¢ pod uwage catoksztatt okolicznosci, a nie
np. stowo wyrwane z pewnej wypowiedzi®.

W $wietle powyzszych rozwazan powstato pytanie, czy prawo
do pozegnania z osobg umierajaca i prawo do obecnosci przy
takiej osobie w jej ostatnich chwilach stanowi dobro osobiste
bliskich takiej osoby, ktére podlega ochronie prawnej na pod-
stawie art. 23 k.c.?

2 Piotr Nazaruk, Artykut 23, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. Il
Warszawa 2014.

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z 6 maja 2010 r., sygn. akt. Il CSK 640/09.
4 S. Dmowski, R. Trzaskowski, Art. 23 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksiega pierwsza. Czes¢ ogdlna, Warszawa, 2014.

5  Ibidem.
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Opinia przyjaciela sagdu ztozona przez HFPC

Konieczno$¢ znalezienia odpowiedzi na zidentyfikowane powy-
zej pytanie powstata na kanwie postepowania, ktére toczyto
sie przed Sagdem Okregowym we Wroctawiu z powddztwa P.O.
(sygn. akt | C 1685/14)5. Powodowie skierowali przeciwko Skar-
bowi Panstwa, Zakladowi Karnemu w W., pozew o ochrone débr
osobistych, w ktérym domagali sie wystosowania przez zakfad
karny przeprosin za brak zawiadomienia o krytycznym stanie
zdrowia cztonka ich rodziny oraz o mozliwosci jego Smierci, co
wykluczyto pozegnanie sie z nim jako ,mezem, ojcem, dziad-
kiem i tesciem”. Powodowie wnieéli takze o zasadzenie przez
Skarb Panstwa, Zakfad Karny w W., stosownego zados$c¢uczy-

nienia.

P.O. w czasie odbywania kary pozbawienia wolnosci pozostawat
w statym kontakcie ze swoja rodzing. W maju 2013 r. zdia-
gnozowano u niego nowotwoér. W nastepnym miesigcu zostat
przeniesiony na sale intensywnej terapii Szpitala i Ambulatorium
Wieziennego znajdujacego sie w zakfadzie karnym. Rodzina
dzwonita do PO, jednak pracownik jednostki penitencjarnej
odméwit umozliwienia rozmowy telefonicznej, wskazujac, ze P.O.
przebywa na Oddziale Chirurgicznym. P.O. zmart przed wizyta
cztonkéw swojej rodziny. Powodowie podnosili, ze gteboko
przezyli Smier¢ bliskiej osoby. Szczegdlnie dotkliwy byt dla
nich brak spotkania i pozegnania sie z umierajgcym. W pozwie
szczegdtowo opisano odczucia kazdego powodéw w zwigzku
z brakiem mozliwosci pozegnania meza, ojca, tescia i dziadka,
jak i negatywny wptyw takiej sytuacji na ich stan psychiczny’.

Panstwo O. jako podstawe powddztwa wskazali art. 417 k.c.
w zw. z art. 448 k.c; powotali sie tez bezposrednio na art. 18
i 72 Konstytucji. Strona pozwana - Skarb Parnstwa — wniosta za$
o oddalenie powoddztwa w catosci. Wskazywata na nieistnienie
podstawy prawnej dla odpowiedzialnosci, tj. brak niezgodno-
$ci z prawem dziatania pozwanego - Zaktadu Karnego w W.
Podnoszono w szczegdlnosci argument, ze nie ma regulacji
prawnych, ktére nakfadatyby na Stuzbe Wiezienng obowiazek

6  Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 7 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt | C 1685/14.
7  Ibidem. Uzasadnienie, s. 2-3.

informowania z urzedu cztonkéw rodziny o stanie zdrowia bli-

skiej im osoby pozbawionej wolnosci.

W toku postepowania przed Sadem Okregowym we Wro-
ctawiu HFPC przedstawita opinie przyjaciela sadu (amicus
curiae)®. W opinii podkreslono, ze szeroka ochrona prawa
do zycia prywatnego i rodzinnego, czci i dobrego imienia
oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym ma szcze-
goélne znaczenie w perspektywie aksjologii konstytucyjnej
(art. 47 Konstytucji RP°). Wiez faczaca cztonkéw rodziny
powinna zastugiwa¢ na wzmozona ochrone w stosunku do
innych débr osobistych, nawet tych bezposrednio wymienio-
nych w art. 23 k.c.'” Fundacja akcentowata tez, ze ochrona
prawa do poszanowania zycia rodzinnego stanowi przedmiot
wielu regulacji miedzynarodowych. Normy przewidujace taka
ochrone zawarte sg zaréwno we wigzacych dokumentach
prawa miedzynarodowego (np. art. 8 europejskiej konwengji

8  HFPC, Opinia przyjaciela sadu z dnia 14 stycznia 2016 r., dostepna
na: http://www.hfhr.pl/prawo-do-pozegnania-z-osoba-umierajaca-jest
-dobrem-osobistym-podlegajacym-ochronie-prawnej/ (dostep: 19 grud-
nia 2016).

9 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.
Nr 78 poz. 483 ze zm.)

10  Por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 3 lipca 2015 r.,
sygn. akt | ACa 250/15.
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praw cziowieka''), jak i w instrumentach tzw. soft law (tzw.
Reguty Nelsona Mandeli'? oraz Europejskie Reguty Wiezienne™).

W opinii prawnej znalazta sie m.in. analiza orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPC) dotyczacego
standardéw ochrony zycia rodzinnego na gruncie konwencyj-
nym'. Fundacja przypomniata, ze wieZniowie korzystaja ze
wszystkich praw i wolnosci zagwarantowanych w Konwencji,
w tym prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego, a wyjatkiem jest prawo do wolnosci osobistej. Z samej
natury kary pozbawienia wolnosci wynika odseparowanie
od rodziny i Swiata zewnetrznego - na wtadzach krajowych
cigzy jednak obowigzek zezwolenia pozbawionemu wolnosci
na utrzymywanie kontaktu z bliska rodzing, a w razie potrzeby
ufatwianie takiego kontaktu'.

W opinii przyjaciela sadu zaznaczono, ze praktyka orzeczni-
cza ETPC w sprawach przeciwko Polsce wskazuje, ze nasze
standardy w zakresie zapewnienia prawa do poszanowania
zycia rodzinnego o0s6b pozbawionych wolnosci wymagaja
poprawy. ETPC stwierdzat naruszenia art. 8 Konwencji m.in.
w sytuacji, gdy wiadze krajowe zbyt rzadko umozliwiaty oso-
bom osadzonym na kontakt z rodzing (wyrok sprawie Bagiriski
p. Polsce'®) lub gdy wiezniowi nie pozwolono na utrzymywa-
nie kontaktu z cztonkami rodziny znajdujacymi sie w ciezkim
stanie zdrowia. Jako przyktad spraw nalezacych do ostatniej
kategorii mozna przywota¢ wyrok w sprawie Giszczak p. Pol-
sce'’ - ETPC dopatrzyt sie tu naruszenia prawa skarzacego do

11 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci,
sporzagdzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Proto-
kotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U.z 1993 r. Nr 61
poz. 284 ze zm).

12 ,Wzorcowe reguty minimalne ONZ" dotyczace postepowania z wiez-
niami (tzw. Reguty Nelsona Mandeli), przyjete 7 pazdziernika 2015 r. przez
Zgromadzenie Ogdlne ONZ.

13 Rada Europy, Rekomendacja Rec (2006)2 Komitetu Ministrow Rady
Europy w sprawie Europejskich Regut Wieziennych, przyjeta przez Komi-
tet Ministrow 11 stycznia 2006 r.

14 HFPC, Opinia przyjaciela sagdu z 14 stycznia 2016 r., op. cit, s. 4-7.
15 Ibidem,s. 4.

16 Wyrok ETPC z 11 pazdziernika 2005r. w sprawie Bagiriski p. Polsce,
skarga nr 37444/97.

17  Wyrok ETPC z 29 listopada 2011 r. w sprawie Giszczak p. Polsce,
skarga nr 40195/08.
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poszanowania jego zycia rodzinnego poprzez odmdédwienie
skarzagcemu zezwolenia na opuszczenie zaktadu karnego,
nawet pod konwojem, w celu odwiedzenia w szpitalu cérki
umierajacej w wyniku nastepstw wypadku drogowego.

Na podstawie analizy orzecznictwa ETPC postawiono teze,
ze ,Trybunat uznaje konieczno$¢ zapewnienia osobom pozba-
wionym wolnosci utrzymywania kontaktu z rodzina, jednocze-
$nie zwraca uwage na konieczno$¢ szybkiego dziatania orga-
néw krajowych w sytuacjach nadzwyczajnych, takich jak smier¢,
pogrzeb, ciezka choroba, ktére sg istotne z punktu widzenia
ochrony praw zagwarantowanych w art. 8 [Konwencji — przyp.
M.K.]"8,

Jezeli chodzi natomiast o mozliwo$¢ zakwalifikowania prawa
do pozegnania z osobg umierajagcy jako dobra osobistego,
HFPC wskazata, ze ,prawu do pozegnania” mozna przypisac
wszystkie cechy, jakie orzecznictwo przypisuje tym dobrom’.
Fundacja zauwazata tez bardzo silny zwigzek ,prawa do poze-
gnania” z dobrem osobistym, jakim jest wiez rodzinna, i pod-
nosifa, w $lad za doktryna, Zze z uwagi na zwiagzek niektérych
doébr osobistych z rodzing mozna te dobra kwalifikowac jako

Jwartosci zycia rodzinnego”.

Fundacja opisata m.in. mocno juz utrwalone orzecznictwo
Sadu Najwyzszego i sadéw powszechnych, z ktérego wynika,
ze ,wiez emocjonalna” taczaca osoby bliskie jest dobrem oso-
bistym?'. W szczegdlnosci istotna byfa tu uchwata Sadu Naj-
wyzszego z 13 lipca 2011 r, w ktérej stwierdzono, ze ,[nlie
kazda wiez rodzinng niejako automatycznie nalezy zaliczy¢ do
katalogu débr osobistych, lecz jedynie taka, ktérej zerwanie
powoduje bdl, cierpienie i rodzi poczucie krzywdy. Osoba
dochodzaca roszczenia na podstawie art. 448 k.c. powinna
zatem wykazad istnienie tego rodzaju wiezi, stanowiacej jej
dobro osobiste podlegajgce ochronie”?.

18  HFPC, Opinia przyjaciela sadu z 14 stycznia 2016 r., op. cit, s. 7.

19 Ibidem,s.9-10.

20 Por. T. Sokotowski [w:] A. Kidyba, Kodeks Cywilny. Komentarz.
Tom 1. Czes¢ ogdlna, Warszawa 2009.

21 HFPC, Opinia przyjaciela sadu z 14 stycznia 2016 r., op. cit., s. 10.
22 Uchwata Sadu Najwyzszego z 13 lipca 2011 r., sygn. akt Ill CZP
32/11.



SPRAWY PRECEDENSOWE ﬂ:R

Zdaniem HFPC, jezeli wiez rodzinna zastuguje na ochrone
prawng przewidziang dla débr osobistych, to nalezy uzna¢,
ze ,réwniez spofecznie akceptowane, a wrecz pozadane uczest-
nictwo w zakonczeniu takiej wiezi (tj. obecnos¢ osoby bliskiej
przy umieraniu oraz ,ostatnie pozegnanie”) zastuguje na ana-
logiczna ochrone”®. Fundacja podnosita, ze brak obecnosci
przy umieraniu osoby najblizszej sam w sobie moze powodo-
wac u danej osoby bdl, cierpienie i poczucie krzywdy - sama
mozliwos¢ obecnosci przy smierci nabiera wiec rangi wartosci

wiasnej, immanentnie zwigzanej z konkretng osoba.

Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu

Sad Okregowy zauwazyt na samym poczatku swoich rozwa-
zan prawnych, ze spér w sprawie sprowadzat sie do tego,
czy istnieje dobro osobiste, jakim jest prawo do pozegnania
osoby bliskiej przed jej smiercia. W przypadku pozytywnej
odpowiedzi na to pytanie Sad musiatby takze ustali¢, z jakich
przepiséw nalezatoby wywies¢ obowigzek strony pozwanej do

powiadomienia rodziny o stanie zdrowia osadzonego.

Sad przytoczyt na wstepie utrwalony poglad, ze wiez faczaca
cztonkéw rodziny zastuguje na ochrone prawna*. Nie ulega
watpliwosci, ze wiez rodzinna to dobro osobiste cztowieka,
ktére podlega ochronie na podstawie art. 23 i 24 k.c.: ,Fakt
ochrony tego dobra w podstawowych zZrédtach prawa takich
jak akty miedzynarodowe oraz Konstytucja RP $wiadczy o jego
wysokiej wartosci w zyciu cztowieka”. W orzeczeniu przy-
wotano tez miedzynarodowe regulacje i dokumenty, w tym
art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka, art. 16 Miedzy-
narodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?® oraz
art. 8 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci.

23 HFPC, Opinia przyjaciela sagdu z 14 stycznia 2016 r., op. cit., s. 11.
24 Ibidem,s. 11.

25  Ibidem,s. 12.

26  Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych przyjety
uchwatg Zgromadzenia Ogélnego ONZ z 16 grudnia 1966 r., otwarty do
podpisu w Nowym Jorku 19 grudnia1966 r. (Dz.U. z 1977 r. Nr 38 poz.
167 - zat.).

Zdaniem Sadu wiasnie z wiezi rodzinnej nalezy wywies¢ prawo
cztonka rodziny do pozegnania sie z osoba umierajaca. Sad
w sposéb bardzo obrazowy zauwazyk:

[...] proces umierania jest niezwykle waznym etapem
w zyciu cztowieka, istotnym zaréwno dla chorego, jak
i dla jego bliskich. Mozliwo$¢ pozegnania sie z osoba
umierajacy jest niejednokrotnie ostatnia mozliwoscia
na wypowiedzenie waznych i istotnych dla ludzi stéw,
w niektérych sytuacjach jest to moment na wyjasnie-
nie spraw, ktére nie byty bezposrednio miedzy bliskimi
poruszane. Jest to tez moment, w ktérym sama obec-
nos¢ bliskich przy umierajagcym nabiera gtebokiego
znaczenia, co istotne i warte podkreslenia, nie tylko
dla chorego, ale réwniez dla jego bliskich. Niejedno-
krotnie bezposredni kontakt z osobg, ktéra jest w pro-
cesie umierania, pozwala rodzinie tatwiej pogodzi¢
sie z nadchodzaca $miercig cztonka rodziny, pozwala
na pozegnanie sig, ktére ma istotne znaczenie w pro-
cesie przechodzenia przez zatobe. Takie pozegnanie
sie z osobg umierajaca dla cztonkéw rodziny moze
niejednokrotnie prowadzi¢ do przetamania wewnetrz-
nego leku przed umieraniem i prowadzi¢ w przysztosci
do stopniowego pogodzenia sie ze Smiercig bliskiej
osoby. Doswiadczenia takie opisywane sg w literaturze
poswieconej tematyce umierania. W tym miejscu przy-
toczy¢ mozna autorke wielu publikacji z tego zakresu
dr Elizabeth Kubler-Ross (lekarza psychiatre, wspot-
zatozycielke ruchu na rzecz tworzenia hospicjow),
autorke m.in. pozycji Rozmowy o $mierci i umieraniu
(1969) czy Zyciodajnej $mierci (1996)7’.

Co istotne, prawo do pozegnania jako dobro osobiste przyna-
lezne jest kazdemu cztowiekowi, bez wzgledu na to, czy osoba
umierajaca jest osadzona w zakfadzie karnym, czy tez nie.

Sad dopatrzyt sie w sprawie panstwa O. niezgodnosci z prawem
dziatania zaktadu karnego, pomimo iz strona pozwana twier-

dzita, Zze dziatata w ramach obowiazujgcego prawa - jej zdaniem

27  Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu z 7 pazdziernika 2016 r.,
sygn. akt | C 1685/14; uzasadnienie, s. 12.

43



}R SPRAWY PRECEDENSOWE

zadna regulacja prawna nie naktadata obowigzku powiadomie-

nia rodziny o pogarszajacym sie stanie zdrowia osadzonego. Sad
przywofat tu jednak m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z 9 sierpnia
2012 r. (sygn. akt VCSK 153/11), w ktérym stwierdzono, ze nie
jest wykluczone w pewnych stanach faktycznych przyjecie szer-
szego zakresu odpowiedzialnosci wtadzy publicznej za zanie-
chania, takze w przypadku naruszenia powinnosci niemajacych
wprost formy obowiagzku natozonego przepisem prawa mate-
rialnego publicznego®.

Podsumowanie

Wyrok Sadu Okregowego we Wroctawiu jest precedensowy.
Podstawowym jego walorem jest to, ze precyzuje istotne dobro
osobiste - prawo do pozegnania z osoba umierajaca. Dzieki
temu jednostki (nie tylko wieZzniowie) uzyskuja ,orzeczniczy
punkt zaczepienia” na potrzeby przysztych sytuacji, gdy z réz-
nych przyczyn (w tym z powodu dziatania organéw wiadzy
publicznej) prawo do pozegnania mogtoby ulega¢ narusze-
niom. W przysztosci prawo to najwiekszego znaczenia nabierze
wtedy, gdy osoba bliska smierci znajdowac sie bedzie w bez-
posrednim stosunku podporzadkowania panstwu i nie bedzie
mogta sama w petni decydowac¢ o swoim zachowaniu (np. jesli
bedzie pozbawiona wolnosci).

28 Ibidem, s. 13-14.
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Praktyka pokazuje, ze dopdki pewien interes jednostki nie
stanie sie egzekwowalny (np. poprzez uznanie go za dobro
osobiste), organy wtadzy publicznej moga nie by¢ skore do
utatwiania realizacji takiego interesu przez jednostke.

Wyrok Sadu Okregowego jest tez istotny dlatego, ze wielokrot-
nie odwotuje sie do aktéw prawa miedzynarodowego ustana-
wiajacych standardy przestrzegania praw oséb pozbawionych
wolnosci. Wydanie innego wyroku, np. wskutek zaaprobowania
przez Sad argumentu strony pozwanej moéwiacego o jej dzia-
taniu w ramach obowiazujagcego prawa oraz utrzymywanie
takiego wyroku w kolejnych instancjach krajowych, pozwo-
litoby panstwu O. na zwrécenie sie ze skarga do Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka i uzyskanie w Strasburgu - co
wydaje sie niemal pewne - korzystnego dla siebie orzeczenia.
Sad Okregowy pokazat wiec, ze sady krajowe moga, poprzez
wyktadnie odwotujaca sie do standardéw prawa miedzyna-
rodowego, skutecznie zapewni¢ realizacje tych standardéw
w porzadku panstwa.

Wyrok Sadu Okregowego zawiera expressis verbis odwotanie do
Europejskich Regut Wieziennych przyjetej przez Komitet Mini-
stréow Rady Europy w 2006 r.* Sad uznat, ze te rekomendacje
nalezy uwzglednia¢ podczas wyktadni prawa krajowego przez
organy stosujace to prawo. Chociaz te rekomendacje nie maja
mocy prawnie wiagzacej, ich ,aplikacja” w orzeczeniu sagdowym
moze prowadzi¢ do bezposredniego i efektywniejszego uzy-
wania w polskim systemie penitencjarnym.

Michat Kopczynski jest prawnikiem w Programie Spraw Preceden-
sowych HFPC, absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji UW oraz
Szkoty Prawa Niemieckiego i Europejskiego przy UW.

29 Ibidem, s. 16.
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Prawo 0séb z niepetnosprawnosciag psychiczng lub intelektualng
do zawarcia matzenstwa — uwagi na tle wyroku TK

onstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. zawiera bardzo

bogaty katalog wolnosci i praw osobistych, poli-

tycznych oraz ekonomicznych, socjalnych i kultural-
nych. Mozna wrecz sie zastanawia¢, czy az tak szczegétowe
wyliczenie owych wolnosdci i praw jednostki bylo w ogéle
potrzebne - zapewne, gdyby Konstytucja milczata o niekto-
rych z nich, i tak mozna byloby je wywiesé¢ z innych przepi-
s6w Konstytucji. Jest wiec zastanawiajace, ze regulujac kon-
stytucyjny status prawny jednostki, ustrojodawca pominat
jedno z - wydawatoby sie - najbardziej podstawowych praw
jednostki, jakim jest prawo do zawarcia matzenstwa. Wia-
Snie tego nieobecnego, a przynajmniej nie explicite, w pol-
skiej Konstytucji prawa dotyczyt wyrok Trybunalu Kon-
stytucyjnego (dalej rowniez: TK, Trybunal) z 22 listopada
2016 r. (sygn. akt K 13/15). Trybunat oceniat w nim konsty-
tucyjnos¢ art. 12 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego
(dalej: k.r.0.)', ktéry ustanawia tzw. wzgledna przeszkode
matzenska, w znaczacy sposob ograniczajaca prawo do za-
warcia malzenstwa dotyczace oséb z niepelnosprawnoscia

intelektualna lub psychiczna?.

Zgodnie z powotanym przepisem osoba ,dotknieta chorobg
psychiczna albo niedorozwojem umystowym” nie moze zawrzeé
matzenstwa. Zakaz ten ma jednak charakter wzgledny, gdyz sad
moze zezwoli¢ takiej jednostce na zawarcie matzenistwa, jesli jej
stan zdrowia lub umystu nie zagraza mafzenstwu ani zdrowiu
przysztego potomstwa. Bezwzgledna przeszkoda matzeriska

1 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekurnczy, Dz.U.
z2015r. poz. 2082.

2 Kontroli poddany zostat takze art. 12 § 2 k.r.o., zgodnie z ktérym
Luniewaznienia matzenstwa z powodu choroby psychicznej albo niedo-
rozwoju umystowego jednego z matzonkéw moze zgda¢ kazdy z matzon-
koéw”. W niniejszym artykule skupie sie jednak przede wszystkim na § 1
omawianego przepisu.

w sprawie o sygn. akt K 13/15

Marcin Szwed

dotyczy wytgcznie oséb catkowicie ubezwtasnowolnionych —
nie moga one wstapi¢ w zwigzek matzenski nawet za zgoda
sadu. Zawarcie matzenstwa przez osobe ,chorg psychicznie” lub
Lhiedorozwinietg umystowo” nie powoduje jego automatycznej
niewaznosci, lecz umozliwia jego uniewaznienie na wniosek kaz-
dego z matzonkéw lub prokuratora.

Takie ograniczenie wywotato powazne watpliwosci Rzecznika
Praw Obywatelskich, ktéry zwrdcit sie do TK o jego kontrole>.
Jako wzorce kontroli powotat art. 30 (godnos¢) i 47 (prawo do
prywatnosci) w zwigzku z art. 31 ust. 3 (zasada proporcjonalno-
sci) Konstytucji. Zarzuty RPO mozna podzieli¢ na dwie grupy.
Pierwsza z nich dotyczyta archaicznej i niejasnej terminologii,
ktéra wedle wnioskodawcy postugiwat sie k.r.o. W tym zakresie
Rzecznik wskazat, ze wspdtczesna medycyna nie postuguje sie
juz zwrotami ,choroba psychiczna” i ,niedorozwéj umystowy”,
uznajac je za stygmatyzujgce. Pojecie zostato zastgpione ter-
minem ,uposledzenie umystowe”. Duzo bardziej enigmatyczne
jest natomiast znaczenie wyrazenia ,choroba psychiczna’, ktére
moze oznacza¢ zarowno wszelkie zaburzenia psychiczne, jak
i ograniczac sie wylacznie do tych o charakterze psychotycznym.
Z uwagi na te niejasnosci terminologiczne zdaniem RPO nalezato
uzna¢, ze zakwestionowane regulacje nie spetniaty konstytucyj-
nych standardéw nalezytej precyzji — moga bowiem prowadzi¢
do sytuacji, w ktérej nie da sie jednoznacznie stwierdzi¢, czy
dana osoba moze zawrze¢ matzenstwo. Druga grupa zarzutéw
RPO koncentrowata sie na proporcjonalnosci wprowadzonego
ograniczenia. Zdaniem Rzecznika przyjete przez ustawodawce
zatozenie, ze osoby z niepetnosprawnoscig psychiczng lub

3 Whniosek Rzecznika Praw Obywatelskich z 12 maja 2015 r.,, znak:
IV.501.7.2015.5ST, dostepny na stronie: http://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/
dok?dok=F-1023083294%2FK_13_15_wns_2015_05_12_ADO.pdf
(dostep: 5 grudnia 2016).
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intelektualng sg niezdolne do funkcjonowania w matzenstwie
i zatozenia rodziny, jest obecnie kwestionowane. Zgodnie z mie-
dzynarodowymi standardami ochrony praw cziowieka (RPO
opart sie przede wszystkim na Konwencji praw oséb niepetno-
sprawnych) to nie sam fakt niepetnosprawnosci powinien wpty-
wacé na moznos¢ zawarcia matzenstwa, lecz istnienie po stronie
nupturientéw stanu $wiadomosci i swobody wyrazenia woli
wstapienia w zwigzek matzenski. Obecne rozwigzanie narusza
godnos¢ 0s6b z niepetnosprawnoscia i prowadzi do ich degra-
dacji spotecznej. Jest takze niezgodne z art. 47 Konstytucji, gdyz
w sposéb arbitralny pozbawia osoby z niepetnosprawnoscia
prawa do decydowania o swoim zyciu osobistym. Jednoczesnie,
wprowadzone ograniczenie nie spetnia przestanek okreslonych
w art. 31 ust. 3 Konstytucji, gdyz nie jest niezbedne - cel, do
ktérego dazyt ustawodawca, mégt by¢ przeciez zrealizowany
za pomoca mniej inwazyjnych srodkéw prawnych, tj. uzaleznienia
prawa do zawarcia matzenstwa od istnienia stanu psychicznego
umozliwiajacego ztozenie odpowiedniego oswiadczenia woli.

Swoja opinie prawng w charakterze amicus curiae ztozyta w oma-
wianej sprawie Helsiriska Fundacja Praw Czlowieka* (dalej:
HFPC, Fundacja). Zwrdcita ona w niej uwage, ze cho¢ Konsty-
tucja RP nie gwarantuje explicite wolnosci do zawarcia matzen-
stwa, to nie ulega watpliwosci, ze wolnos$¢ taka uznawana jest
powszechnie za wolnos$¢ podstawowa jednostki. Najbogatsze
orzecznictwo na tym tle rozwinat Sad Najwyzszy USA, ktory juz
w 1967 r., w wyroku w sprawie Loving v. Viriginia®> dotyczacym
zakazu zawierania matzenstw mieszanych rasowo, orzekt, ze wol-
nos$¢ zawarcia matzenstwa jest chroniona z mocy Konstytucji.
Wolnos¢ ta zawarta jest takze, i to expressis verbis, w art. 12 euro-
pejskiej konwencji praw cztowieka (dalej: EKPC)®. HFPC przyznata
jednak, ze sam fakt uznania, iz wolnos¢ zawarcia matzenstw ma
charakter wolnosci podstawowej, nie oznacza, ze nie moze ona
by¢ w zaden sposdb ograniczona. Jest to oczywiscie dopusz-
czalne pod warunkiem spetnienia wymogoéw ptynacych z zasady

4 Opinia Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka z 30 maja 2016 r., znak:
1075/2016/PSP/MSZ, dostepna na stronie: http://www.hfhr.pl/wp-con-
tent/uploads/2016/05/HFPC_amicus-TK30052016.pdf (dostep: 5 grudnia
2016).

5  Wyrok Sadu Najwyzszego USA z 12 czerwca 1967 r., 388 U.S. 1.

6  Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r., Dz.U.z 1993 r. Nr 61 poz. 284.
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proporcjonalnosci. W tym zakresie HFPC wskazata, ze wiele
panstw europejskich?, jak i wiele stanow USA® ogranicza wol-
nos$¢ zawarcia matzenistwa wobec 0séb z niepetnosprawnoscia
intelektualng lub psychiczna. Z reguty ograniczenia takie dotycza
tylko os6b ubezwiasnowolnionych, jednak restrykcje powigzane
z samym faktem zaburzen psychicznych lub niepetnosprawnosci
intelektualnej nadal nie s3 niespotykane®. Jednoczesnie Fundacja
podkreslifa, ze w ostatnich latach tego rodzaju ograniczenia sg
coraz czesciej kwestionowane jako dyskryminujgce. Oparte sg
bowiem na fatszywym przeswiadczeniu, ze osoby z niepetno-
sprawnoscia intelektualng lub psychiczng nie sg w stanie zatozy¢
szczesliwej rodziny oraz ze potrzebuja paternalistycznej opieki
panstwa przed szkodami wyniklymi ze zwigzania sie z ,niewta-
sciwym” matzonkiem. Co wiecej, wiele podobnych zakazéw
matzenskich byto w istocie motywowane eugenika, a wiec che-
Cig zapobiezenia rozmnazania sie 0s6b z niepetnosprawnoscia
po to, by nie dopusci¢ do przekazywania ich ,chorych genéw”
na nastepne pokolenia. HFPC zwrdcita tez uwage, ze ogranicze-
nie wolnosci zawarcia matzenstwa wobec 0séb z niepetnospraw-
noscia intelektualng lub psychiczng jest w oczywisty sposéb
niezgodne z Konwencjg o prawach os6b niepetnosprawnych
(dalej: KPON), oparta na zasadach niedyskryminacji i poszano-
wania autonomii wszystkich oséb z niepetnosprawnoscia. Moze
ono takze by¢ kwestionowane pod katem zgodnosci z art. 12
EKPC - cho¢ bowiem ETPC nigdy dotad nie stwierdzit naru-
szenia Konwencji w podobnej sprawie, to jednak w nowszym
orzecznictwie coraz mocniej podkresla koniecznos¢ zapewnienia
ochrony prawa do zycia rodzinnego 0s6b z niepetnosprawnoscia
intelektualna lub psychiczng'. HFPC wskazata zatem, ze w $wie-
tle wspotczesnych standardéw ochrony praw cztowieka poza-
dana bytaby rezygnacja z rozwigzania przewidzianego w k.r.o.

7 Zob. np. art. 460 francuskiego Code Civil, art. 56 hiszpanskiego
Codigo Civil, art. 1304 niemieckiego BGB, § 673 czeskiego Kodeksu
cywilnego (Obcansky zakonik).

8  Zob.np.§ 1304 lit. c Pennsylvania Consolidated Statutes, § 36-3-109
Tennessee Code Annotated, Tytut 15, § 512 The Vermont Statutes, § 7
New York Domestic Relations Law.

9  Zob.np.§ 14 stowackiej Ustawy o rodzinie (Zakon o rodine), art. 276
rumunskiego Codul civil.

10 Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych, sporzadzona
w Nowym Jorku 13 grudnia 2006 r., Dz.U.z 2012 r. poz. 1169.

11 Zob.np. wyrok ETPC z29 marca 2016 r. w sprawie Kocherov i Sergey-
eva p. Rosji, skarga nr 16899/13.
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i zastagpienie go zindywidualizowanym systemem badania zdol-
nosci psychicznych jednostki do swiadomego i swobodnego

wyrazenia woli zawarcia matzenstwa.

Trybunat Konstytucyjny nie podzielit jednak argumentéw RPO
i HFPC. Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych braku precyzji
zakwestionowanych przepiséw, TK przyznat, ze choé rzeczywi-
Scie postuguja sie one terminami uznawanymi we wspotczesnej
medycynie za archaiczne i stygmatyzujace, to jednak okolicz-
nos$¢ ta nie moze swiadczy¢ o ich niejasnosci. Pod pojeciem
~choroby psychicznej” powszechnie rozumie sie bowiem zabu-
rzenia o charakterze psychotycznym, a wiec takie ,w ktérych
wystepuje wyrazne zaburzenie poczucia rzeczywistosci” pole-
gajace na urojeniach czy halucynacjach. Z kolei ,niedorozwéj
umystowy” to synonim uposledzenia umystowego, czyli obni-
zenia sprawnosci intelektualnej powstatego w okresie rozwojo-

wym i powigzanego z obnizeniem zdolnosci spotecznych.

Analizujac z kolei kwestie proporcjonalnosci ograniczenia ure-
gulowanego w art. 12 § 1 k.ro.,, TK zwrdcit uwage, ze cho¢
Konstytucja nie gwarantuje ,prawa do zawarcia matzenstwa’, to
jednak wolnos¢ podjecia decyzji co do sformalizowania lub nie-
formalizowania relacji uczuciowych z partnerem mozna wywies¢
z przewidzianego w art. 47 ustawy zasadniczej ,prawa do decy-
dowania o swoim zyciu osobistym”. Prawo to nie ma jednak
charakteru absolutnego i podlega ograniczeniom na zasadach
okreslonych w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Rozpatrujac cele, ktérym
stuzy¢ ma zakwestionowana regulacja, TK wskazat na jej koniecz-
nos¢ dla ochrony matzenstwa i rodziny oraz dobra dziecka.
Wartosci te znajdujg umocowanie w wymienionych w art. 31
ust. 3 przestankach porzadku publicznego oraz ochrony wolno-
ci i praw innych oséb. Wedtug TK, mimo ze walka z dyskrymina-
Cjg 0s6b z niepetnosprawnoscia psychiczng lub intelektualna jest
celem ze wszech miar uzasadnionym, to jednak w sferze prawa
rodzinnego musi mie¢ ona swoje granice wynikte z koniecznosci
ochrony matzenistwa i dobra dziecka. Bedzie sie to niekiedy wia-
zato z koniecznoscig wprowadzenia ograniczer w korzystaniu
z wolnosci i praw konstytucyjnych: ,[plrawa i wolnosci jednostki
nie istniejg w prézni i co do zasady ich granice wyznaczajg prawa
i wolnosci innych oséb albo tez wartosci takie jak bezpieczen-
stwo i porzadek publiczny”

Badajac proporcjonalnos¢ sensu stricto omawianego ogranicze-
nia, Trybunat Konstytucyjny wziagt pod uwage, ze nie ma ono cha-
rakteru blankietowego, obejmujacego wszystkie osoby z niepet-
nosprawnoscia psychiczna i intelektualng wytacznie ze wzgledu
na stan ich zdrowia. Wrecz przeciwnie — dotyczy wytacznie oséb
cierpigcych na zaburzenia psychotyczne lub uposledzenie umy-
stowe, i to tylko pod warunkiem, ze ich zaburzenia psychiczne
zagrazaja matzenstwu albo zdrowiu przysztego potomstwa. Co
wiecej, spetnienie tych wszystkich przestanek musi zbadac¢ sad
na podstawie opinii biegtego. Sa to wiec ograniczenia ade-
kwatne do zagrozen wynikajacych z powaznych zaburzen psy-
chotycznych lub uposledzenia umystowego, ktére ,pozbawiajg
szansy stworzenia poprawnego i zgodnego z interesem spotecz-
nym matzenstwa i opartej na nim rodziny, a przede wszystkim
zagwarantowania bezpieczenstwa i dobra dzieci”. Trybunat nie
podzielit takze zarzutu naruszenia przez zakwestionowane prze-
pisy godnosci 0s6b z niepetnosprawnoscia. Zarzut taki moze
bowiem by¢ skuteczny w zupetnie wyjatkowych przypadkach,
gdy dochodzi do arbitralnej ingerencji w ,prawo osobistosci”
jednostki.

Analizowane rozstrzygniecie z pewnoscia moze budzi¢ kontro-
wersje. W mojej ocenie analiza proporcjonalnosci zaskarzonych
przepiséw nie zostata bowiem przeprowadzona przez TK wystar-

czajaco wnikliwie.

Przede wszystkim TK wiasciwie zaniechat doktadniejszego bada-
nia przydatnosci ograniczenia do realizacji zatozonego przez
ustawodawce celu. O ile bowiem pét wieku temu, gdy analizo-
wany przepis byt uchwalany, niemoznos$¢ zawarcia matzenstwa
mogta stanowic jakas przeszkode dla dwojga kochajacych sie
ludzi chcacych zatozy¢ rodzine, o tyle dzi$ zwiazki nieformalne
nie s juz wiasciwie uznawane za szczegélny powdd do wstydu.
Ergo nierealistyczne wydaje sie zatozenie, ze brak mozliwosci
zawarcia matzenistwa powstrzyma osoby z niepetnosprawno-
Scig intelektualng lub psychiczng od rozmnazania sie czy od
tworzenia zwigzkéw intymnych z osobami juz posiadajacymi
potomstwo. Jesli dana osoba nie bedzie w stanie zawrze¢ mat-
zenstwa, to prawdopodobnie bedzie zyta ze swoim partnerem
w zwigzku nieformalnym, w dalszym ciaggu mogac, postugujac
sie argumentacja TK, zagraza¢ dobru dzieci. Z tej perspektywy
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relacja miedzy wprowadzanym ograniczeniem a deklarowanym

celem staje sie niejasna.

Niezrozumiate jest takze, co doktadnie TK miat na mysli, odwo-
tujac sie do pojecia ,dobra matzeristwa" Czy abstrakcyjne dobro
matzenstwa moze uzasadnia¢ zakazanie przez panstwo dwojgu
dorostych, swiadomych ludzi sformalizowanie swojego zwigzku?
| kiedy wtasciwie takie dobro miatoby by¢ naruszone? Czy wow-
czas, gdy jednostka wybierze sobie ,niewtasciwego’, zdaniem
panstwa, partnera, czy tez wtedy, gdy zwigzek dwojga ludzi
bedzie w ocenie organéw witadzy ,patologiczny”? Pierwsza moz-
liwo$¢ oznaczataby dopuszczenie podejmowania przez panstwo
dziatan paternalistycznych, co nie znajduje zadnego uzasadnienia
w Swietle Konstytucji RP. Druga z kolei wiaze sie z ryzykiem arbi-
tralnego decydowania przez organy, ktéra osoba moze zawrzec
matzenstwo, a ktdéra nie, wytagcznie na podstawie, dokonanego
na podstawie niejasnych kryteriéw, ustalenia, ze dana relacja

uczuciowa nie zastuguje na ochrone prawna.

Abstrahujac jednak nawet od powyzszych watpliwosci, nalezy

wskaza¢, ze omawiane przepisy sa po prostu nieskuteczne
w realizacji celéw zatozonych przez ustawodawce. Jak trafnie
zauwaza M. Domaniski'?, znaczna cze$¢ oséb dotknietych zabu-

12 M. Domanski, Wzgledne zakazy matzeriskie, Warszawa 2013, s. 321-
-324.
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rzeniami psychicznymi nie jest ich Swiadoma lub nie przyjmuje
ich do wiadomosci. Z kolei kierownicy urzedu stanu cywilnego
nie sa zazwyczaj w stanie samodzielnie oceni¢, czy nupturienci
sq osobami w petni sprawnymi intelektualnie lub psychicz-
nie. Zeby tego rodzaju zakaz miat jakikolwiek sens praktyczny,
nalezatoby zapewne wprowadzi¢ obowigzkowe badania przed-
$lubne, jednak w obecnym stanie prawnym osoby pragnace
wstapi¢ w zwigzek matzenski nie musza nikomu przedktadac
zadnych zaswiadczen lekarskich. Taka sytuacja skutkuje tym,
ze w praktyce osoby z zaburzeniami psychicznymi, nawet tymi
najpowazniejszymi, i tak zawieraja zwiazki matzenskie™.

Dyskusyjna wydaje sie ponadto niezbednos¢ omawianego
przepisu. Istnieja przeciez inne, mniej inwazyjne przepisy, ktére
mogtyby realizowa¢ cele zaktadane przez ustawodawce. Jezeli
bowiem chocby jeden z nupturientéw cierpiat na tak powazne
zaburzenia psychiczne, ze wytaczalyby one mozliwos¢ swia-
domego ztozenia przez niego oswiadczenia woli o wstapieniu
w zwigzek matzenski, to takie matzerstwo mogtoby zostac unie-
waznione na wniosek tego matzonka lub prokuratora na pod-
stawie art. 15" § 1 pkt 1 k.r.o. Jedli natomiast osoba taka znaj-
dowata sie w stanie psychicznym umozliwiajacym jej wyrazenie
woli zawarcia matzenstwa, a dopiero pdzniej jej zaburzenia psy-
chiczne okazatyby sie niebezpieczne dla zdrowia wspdtmatzonka
czy dzieci, to bytaby to niewatpliwie podstawa do orzeczenia
rozwodu, i to nawet z jej winy. Jak bowiem wskazat Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 5 stycznia 2001 r., ,[c]horoba psychiczna
matzonka nie wyklucza przypisania mu winy trwatego i zupet-
nego rozkfadu pozycia matzenskiego” (sygn. akt V CKN 915/00).

Omawiany przepis narusza takze zasade proporcjonalnosci sensu
stricto. Naktada bowiem na wszystkie osoby cierpigce na zabu-
rzenia psychotyczne oraz niepetnosprawnos¢ intelektualng obo-
wigzek ubiegania sie o zgode na zawarcie matzenstwa przed
sadem. Co wiecej, w toku postepowania sagdowego musza sie
one poddac¢ badaniu przez biegtego. Nawet jesli zatem ostatecz-
nie konkretna osoba z niepetnosprawnoscia uzyska zgode sadu
na zawarcie matzenstwa, to i tak juz sam obowigzek ubiegania
sie 0 nig i uczestniczenia w postepowaniu sagdowym bardzo
silnie ingeruje w jej wolno$¢ osobista, prawo do prywatnosci

13 Ibidem.
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i godnos¢. Moze ona wrecz czu¢ sie upokorzona, gdyz prawo
traktuje ja jako podejrzang i potencjalnie niebezpieczng wytacz-
nie ze wzgledu na stan jej zdrowia.

Nie sposéb przy tym zgodzi¢ sie z Trybunatem Konstytucyjnym,
ze ograniczenie zakresu podmiotowego art. 12 § 1 k.r.o. do os6b
z zaburzeniami psychotycznymi lub uposledzeniem umystowym
jest na tyle wasko zakrojone, ze nie dochodzi do naruszenia
zasady proporcjonalnosci. Istnieje przeciez wiele oséb z zabu-
rzeniami psychotycznymi w fazie remisji lub ktére wskutek
psychoterapii i zazywania lekdéw przeciwpsychotycznych moga
normalnie funkcjonowac w spoteczenstwie. Mimo to formalnie
w dalszym ciggu beda one ,chore psychicznie’, a tym samym
zmuszone do ubiegania sie 0 zgode na zawarcie matzenstwa'.
Jest wiec wysoce watpliwe, czy takie rozwigzanie w ogéle stuzy
jakiemus legitymowanemu konstytucyjnie celowi.

W swoim wniosku RPO nie wskazat niestety jako wzorca kontroli
art. 32 ust. 1 lub 2 Konstytucji, wyrazajacych zasade réwnego
traktowania i zakazu dyskryminacji. Mimo to warto pochyli¢
sie takze nad ta kwestig - art. 12 § 1 k.r.o. prowadzi bowiem
moim zdaniem niejako do ,podwdjnej dyskryminacji” oséb nim
objetych.

Po pierwsze, nieréwno traktuje on doroste osoby w zakresie zdol-
nosci do zawarcia matzenstwa na podstawie przestanki ,choroby
psychicznej” lub ,niedorozwoju umystowego”. Oczywiscie nie
kazdy przypadek nieréwnego traktowania jest niezgodny z Kon-
stytucja — zakazane jest wylacznie nieuzasadnione réznicowanie
podmiotéw podobnych, a wiec znajdujacych sie w podobnej
sytuacji®. Nalezy zatem sie zastanowi¢, czy istnieja jakiekolwiek
powody, ktére sprawiatyby, ze osoby ,chore psychicznie” lub
,niedorozwiniete umystowo” tracityby ceche podobienstwa do
0s6b w petni sprawnych psychicznie lub intelektualnie.

Powodem takim moze by¢ oczywiscie wystepowanie u tych

0s06b stanu zaburzen swiadomosci uniemozliwiajgcego ztozenie

14 Na temat wptywu stanu remisji na konieczno$¢ ubiegania sie
0 zgode na zawarcie matzenstwa zob. M. Domanski, Wzgledne zakazy...,
op. cit., 5. 223.

15 Zob. np. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 lipca
2012, sygn. akt P 24/10.

w petni waznego oswiadczenia woli. Jak jednak wskazano powy-
zej, w takim przypadku znajdzie zastosowanie, sformutowany
w sposéb wolny od dyskryminacji (obejmuje on bowiem wszel-
kie stany wyfaczenia Swiadomosci, niezaleznie od przyczyny),
art. 15' § 1 pkt 1 k.r.o. i nie jest potrzebne tworzenie dodatko-
wego zakazu matzenskiego.

Mozna takze argumentowa¢, jak zdaje sie czyni¢ to Trybunat,
ze tym, czym rdznig sie osoby z zaburzeniami psychotycz-
nymi lub niepetnosprawnoscia intelektualng od oséb w petni
zdrowych, jest zwiekszone ryzyko niemoznosci stworzenia
~poprawnego izgodnego zinteresem spofecznym matzenstwa
i opartej na nim rodziny, a przede wszystkim zagwarantowa-
nia bezpieczenstwa idobra dziecka” Taka konstatacja nie jest
jednak w pefni zasadna — trudno bowiem uzna¢, ze osoba
dotknieta schizofrenig bardziej zagraza malzenstwu i dobru
dziecka niz jednostka ze stwierdzong pedofilig czy sadyzmem.
Tymczasem w obecnym stanie prawnym ta pierwsza bedzie
musiata ubiegac sie przed sadem o zgode na zawarcie mat-
zenstwa, chocby nawet znajdowata sie w fazie remisji i nie
dopuszczata sie nigdy zadnych aktéw przemocy, a druga i trze-
cia nie beda takim obowiazkiem objete, nawet jesli w prze-
sztosci byly skazane np. za zgwatcenie dziecka ze szczegélnym

okrucienstwem?'e,

Jedli wiec ustawodawca rzeczywiscie chciatby chroni¢ instytucje
matzenstwa oraz dobro dziecka przed zagrozeniami, to powi-
nien zmodyfikowac zakres normowania art. 12 § 1 k.r.o., tak aby
objat on wytacznie te osoby z zaburzeniami psychotycznymi
oraz niepetnosprawnoscia intelektualna, ktére stwarzaja realne
zagrozenie dla innych oséb, a dodatkowo takze te dotkniete

16 Znany jest chocby przypadek matzenstwa zawartego w 2015
r. przez Mariusza T., pedofila skazanego w 1989 r. za zabdjstwo czte-
rech chtopcéw na kare $mierci, zamieniona potem na mocy amnestii
na 25 lat wiezienia, przebywajacym od 2014 r. w Krajowym Os$rodku
Zapobiegania Zachowaniom Dyssocjalnym na podstawie przepi-
séw ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. 0 postepowaniu wobec oséb
z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia
lub wolnosci seksualnej innych oséb (Dz.U. 22014 r. poz. 24) - zob. np.
Trynkiewicz wzigt slub w osrodku w Gostyninie. Wybranka ,szatana z Piotr-
kowa” ma 16-letniq cérke, wprost.pl, 10 czerwca 2016 r., https://www.
wprost.pl/kraj/10009693/Trynkiewicz-wzial-slub-w-osrodku-w-Gosty-
ninie-Wybranka-szatana-z-Piotrkowa-ma-16-letnia-corke.html (dostep:
5 grudnia 2016).
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niepsychotycznymi zaburzeniami osobowosci lub parafiliami.
W zwiazku z tym, ze tego jednak nie uczynit, zasadna jest kon-
statacja, ze opart sie w istocie na arbitralnym zatozeniu, iz osoby
cierpiace na niepetnosprawnosc intelektualng lub psychiczna to
»grozni wariaci”"’. Takiego fatszywego stereotypu prawo wzmac-
nia¢ nie powinno. Jak bowiem wiadomo, na przestrzeni dziejéw
osoby z niepetnosprawnoscia intelektualng lub psychiczna znacz-
nie czesciej niz sprawcami przemocy byty jej ofiarami'é, czesto
takze i za sprawg dziatar organéw panstwa.

Analizowany przepis prowadzi takze do innej, mniej oczywi-

stej formy dyskryminacji polegajacej na nieréwnym traktowa-
niu samych podmiotéw objetych jego zakresem. Jak bowiem
wskazano, w zwigzku z brakiem koniecznosci przedstawiania
zaswiadczen lekarskich przez nupturientéw, w praktyce kierow-
nicy urzedéw stanu cywilnego musza ocenia¢, czy w danym
przypadku znajdzie zastosowanie omawiany zakaz matzenski
wytacznie na podstawie swoich zewnetrznych obserwacji. Tym
samym, sposrdd wszystkich podmiotéw objetych art. 12 § 1
k.r.o., w rzeczywistosci nieproporcjonalnie czesciej znajdzie on
zastosowanie wzgledem jednostek z widoczng niepetnospraw-
noscia intelektualna, np. dotknietych zespotem Downa, niz tych
z niewidocznymi zaburzeniami psychotycznymi. Takie nieréwne

17 Por. M. Domanski, Wzgledne zakazy..., op. cit. s. 229.
18 Por. H. Stuart, Violence and mental illness: an overview, ,World Psy-
chiatry” 2003, Vol. 2, No. 2, s. 123.
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traktowanie nie znajduje Zadnego uzasadnienia w Swietle (i tak
watpliwego) ratio legis ustawy, ktore ograniczenie wolnosci
zawarcia matzenstwa wigze z zagrozeniem wywotywanym przez
dang osobe dla matzenstwa i dobra dziecka, a nie stopniem
»widocznosci” jej schorzen. Moze ono prowadzi¢ takze do nieza-
sadnego utrudniania mozliwosci zawarcia matzenstwa osobom,
ktérych niepetnosprawnos¢ jest wprawdzie widoczna, ale nie ma
charakteru psychicznego ani intelektualnego. Warto w tym kon-
tekscie przypomnie¢ gtosna swego czasu sprawe, w ktérej kie-
rownik urzedu stanu cywilnego ,powziat watpliwosci co do moz-
liwosci zawarcia zwigzku matzenskiego przez kobiete dotknieta
konsekwencjami dzieciecego porazenia mézgowego i skierowat
w tej sprawie wniosek do sagdu”'®. Schorzenie to byto widoczne -
kobieta poruszafa sie na wézku inwalidzkim, miata niewtadne
dtonie i niewyraznie méwita. Niemniej, jej niepetnosprawnos¢
miata charakter wytacznie fizyczny i nie byta powigzana z zad-
nymi zaburzeniami psychicznymi. Ostatecznie sad wyrazit zgode
na zawarcie matzenstwa, ale nastapito to dopiero po blisko 10
miesigcach od ztozenia przez narzeczonych wszystkich niezbed-
nych dokumentéw w urzedzie stanu cywilnego®.

Niewykluczone zatem, ze gdyby RPO podniést w swoim wnio-
sku takze zarzut naruszenia art. 32 Konstytucji, wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego bytby inny. Notabene, wydaje sie, ze zalecane
byto takze wskazanie jako wzorcéw kontroli réwniez przepi-
séw prawa miedzynarodowego. O ile bowiem art. 23 ust. 1
lit. a KPON nie mégt znalez¢ w niniejszej sprawie zastosowa-
nia ze wzgledu na ztozone przez Polske zastrzezenie interpre-
tacyjne (na co zresztg RPO i TK trafnie zwrdcili uwage), o tyle
podobnych przeszkéd nie byto w odniesieniu do art. 12 EKPC czy
art. 23 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich

19 A. Blaszczak, Zastrzezenia i oswiadczenie interpretacyjne Polski
do Konwencji o prawach 0s6b z niepetnosprawnosciami [w:] D. Pudzia-
nowska (red.), Prawa oséb z niepetnosprawnosciq intelektualng lub
psychiczng w swietle miedzynarodowych instrumentéw ochrony praw
czfowieka, LEX/el. 2014.

20  Wiecej na temat sprawy zob. notatka na stronie internetowej Pro-
gramu ,Artykut 32" Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka: http://www.
hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/litygacja/dyskryminacja-ze-wzgledu
-na-niepelnosprawnosc/sprawa-katarzyny-barszczewskiej (dostep:
15 stycznia 2017); W. Karpieszuk, Szczesliwy koniec rocznej batali.
Wreszcie biorq slub!, wyborcza.pl, 14 kwietnia 2012 r., http://wyborcza.
pl/1,75248,11534645,Szczesliwy_koniec_rocznej_batalii__Wreszcie_
biora.html (dostep: 15 stycznia 2017).
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i Politycznych?'. Oba te przepisy, w przeciwieristwie do Kon-
stytucji RP, expressis verbis przyznajag jednostce prawo do
zawarcia matzenstwa. Ponadto w mojej ocenie RPO powi-
nien byt rozwazy¢ takze zakwestionowanie konstytucyjnosci
bezwzglednego zakazu matzenskiego wobec oséb catkowicie
ubezwtasnowolnionych. Szersza analiza tej kwestii wykracza
poza ramy niniejszego opracowania (wymagataby bowiem
rozwazenia konstytucyjnosci samej instytucji ubezwilasno-
wolnienia catkowitego w obecnym ksztatcie), niemniej warto
zwréci¢ uwage, ze w wyroku z 8 pazdziernika 2014 r. Sad
Konstytucyjny Gruzji uznat za niekonstytucyjny analogiczny
przepis tamtejszego kodeksu cywilnego?.

Podsumowujac, omawiany wyrok Trybunat Konstytucyjnego
mozna uzna¢ za dyskusyjny. Artykut 12 § 1 kro. jest w dzi-
siejszych czasach przepisem archaicznym, opartym na nie-
akceptowanych juz pogladach na temat niepetnosprawnosci
intelektualnej lub psychicznej oraz roli oséb nig dotknietych
w spotfeczenstwie®. Tym, co moze uzasadnia¢ wprowadzanie
ograniczen osob z tego rodzaju niepetnosprawnosciami w zakre-
sie korzystania przez nie z prawa do decydowania o zyciu osobi-
stym, nie powinien by¢ stan ich zdrowia, lecz wytgcznie zdolnos¢
do swiadomego powziecia i wyrazenia woli oraz kierowania
wlasnym postepowaniem. Jesli bowiem jednostka znajduje sie

21 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty
do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r., Dz.U. z 1977 r.
Nr 38 poz. 167.

22 Wyrok Sadu Konstytucyjnego Gruzji z 8 pazdziernika 2014 r.
w sprawie Citizens of Georgia Irakli Kemoklidze and David Kharadze v.
the Parliament of Georgia, sygn. akt N2/4/532,533, ttumaczenie wyroku
na jezyk angielski dostepne na stronie: http://constcourt.ge/uploads/
other/2/2508.pdf (dostep: 5 grudnia 2016).

23 Warto zwréci¢ uwage, ze wielu przedstawicieli nauk prawnych
i medycznych podnosi koniecznos¢ rezygnacji z omawianego zakazu
matzenskiego, zob. np. M. Domanski, Wzgledne zakazy..., op. cit.
s. 312-328; A. Zielonacki, Komentarz do art. 12 Kodeksu rodzinnego i opie-
kuriczego [w:] H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Kodeks rodzinny opiekuri-
czy, Warszawa 2013, s. 64-65; K. Pietrzykowski, Komentarz do art. 12
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks
rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2015, s. 162; Z.R. Kmiecik,
Zaburzenia psychiczne a matzeristwo w swietle prawa cywilnego i prawa
kanonicznego, ,Przeglad Sadowy” 2015, nr 7-8, s. 26; . R. Rutkowski,
E. Waszkiewicz, U. Ludwikowska, Psychiatryczne aspekty nowej kodyfikacji
prawa cywilnego w Polsce, ,Psychatria Polska” 1989, t. XXIIl, nr 3, 226
i n,; J. Przybysz, Psychiatria sqdowa. Cz. 2, Opiniowanie w postepowaniu
cywilnym: podrecznik dla lekarzy i prawnikéw, Torun 2007, s. 144.

w stanie wylaczajgcym mozliwos¢ autonomicznego dziafania,
to konstytucyjnie legitymowanym celem bedzie ochrona jej
przez panstwo przed réznego rodzaju naduzyciami ze strony
0s6b trzecich. Jednak gdy, pomimo zaburzen psychicznych, jest
ona w stanie $wiadomie wyrazi¢ wole wstapienia w zwigzek
matzenski, to powinna mie¢ do tego prawo. Tak samo zresztg
jak prawo do zawarcia z nig zwiazku matzenskiego powinien
miec jej, w petni sprawny intelektualnie lub psychicznie, part-
ner. Nie jest zadaniem panstwa ocenianie, czy dwoje doro-
stych i Swiadomych ludzi chcacych zawrze¢ matzenstwo dziata
racjonalnie ani czy ich zwiazek bedzie ,korzystny spotecznie’,
czy moze ,patologiczny”. Decyzja o zawarciu matzenstwa nie
zawsze przeciez musi by¢ (i nie zawsze jest) w petni racjonalna,
obiektywnie korzystna dla obu nupturientéw czy tym bardziej
,zgodna z interesem spotecznym”. Matzeristwo, z samej swojej
istoty, opiera sie bowiem przede wszystkim na zupetnie innej
wartosci, do ktérej — co symptomatyczne — Trybunat Konstytu-
cyjny ani razu sie nie odwotat w uzasadnieniu swojego wyroku:

na mitosci miedzy dwojgiem dorostych ludzi.

Marcin Szwed jest prawnikiem w Programie Spraw Precedenso-
wych HFPC, aplikantem radcowskim w Okregowej Izbie Radcdw
Prawnych w Warszawie i doktorantem na WPIiA UW.
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(Niepetnosprawnos¢ v dyskalkulia) + matematyka + matura = x

Jarostaw Jagura

entralna Komisja Egzaminacyjna w 2016 r. wprowa-

dzita szczegdlne dostosowania podczas egzaminu

maturalnego z matematyki dla uczniéw ze specyficz-
nymi trudnosciami w uczeniu sie, w tym przede wszystkim
z dyskalkuliag. Prace abiturientow ze zdiagnozowana dys-
kalkulia majg by¢ oceniane przez specjalny zesp6t eksper-
tow, ktory zostal powotany podczas sesji egzaminacyjnej
w 2016 r. Jest to odpowiedz na zglaszane przez Helsin-
ska Fundacje Praw Cztowieka (dalej: HFPC) trudnosci w re-
alizacji prawa do nauki i dostepu do wyksztatcenia tych
uczniow. Dziatania w tej sprawie podjal réowniez Rzecznik
Praw Obywatelskich (dalej: RPO), po tym jak HFPC skiero-
wala w 2015 r. do RPO prosbe' o rozwazenie wystapienia
do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o zbadanie
zgodnosci przepiséw ustawy o systemie oswiaty? z Konsty-
tucja RP? i Konwencja o prawach oséb z niepetnosprawno-
Sciami (dalej rowniez: KPON)*.

Uwagi wstepne

W 2010 r. przywrdcono na egzaminie maturalnym obowigzkowy
egzamin z matematyki, ktérego zdanie warunkuje otrzymanie
$wiadectwa dojrzatosci, a w konsekwencji rozpoczecie studiow
wyzszych. Szczegdlne trudnosci ze sprostaniem temu wymo-
gowi moga mie¢ osoby, ktdre doswiadczajg zaburzen funkgji

1 Pismo HFPC z dnia 7 sierpnia 2015 r. nr 1809/ART.32/AB/JJ,
dostepne na stronie: http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/images/
matura%20RPO.pdf (dostep: 2 stycznia 2017).

2 Ustawa z dnia 7 wrze$nia 1991 r.,, tekst jedn. Dz.U. z 2015 r. poz.
2156 ze zm.

3 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U.
21997 r.Nr 78 poz. 483 ze zm.

4 Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r., Dz.U.z 2012 r. poz. 1169.
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poznawczych w zakresie myslenia matematycznego, co moze
by¢ spowodowane nastepstwami niepetnosprawnosci lub dys-
kalkulii. W ocenie HFPC ochrona praw tych oséb wymaga stoso-
wania racjonalnych i indywidualnie dopasowanych usprawnien
podczas egzaminu maturalnego z matematyki, aby nie zamykac
tym osobom mozliwosci zdobywania dalszego wyksztatcenia.
Brak tego typu rozwigzan sktonit HFPC do skierowania inter-
wencji do RPO.

Nalezy podkresli¢, ze HFPC w swoim wystgpieniu nie odno-
sita sie do koniecznosci nauczania matematyki i rozwijania
umiejetnosci matematycznych uczniéw, ale do formalnego
wymogu stawianego przez prawo kandydatom na studia, jakim
jest koniecznos$¢ osiagniecia 30% punktéw podczas egzaminu
maturalnego z matematyki. W swojej istocie podczas inter-
wengji HFPC zwracata uwage na koniecznosé wprowadze-
nia racjonalnych usprawnien dla waskiego grona osob, ktére
na skutek niepetnosprawnosci nie sa w stanie zda¢ obowigzko-
wego egzaminu maturalnego z matematyki, przy czym osoby
te z uwagi na swoje uzdolnienia i umiejetnosci (potwierdzone
np. wysokimi wynikami z egzaminéw maturalnych z innych
przedmiotéw) mogtyby podja¢ ksztatcenie na kierunkach stu-
didw, ktére nie sa bezposrednio zwigzane z wykorzystywaniem
umiejetnosci matematycznych, np. na kierunkach humanistycz-
nych, filologicznych lub artystycznych.

Wsréd oséb, dla ktérych zdanie egzaminu maturalnego z mate-
matyki jest niemozliwe lub znacznie utrudnione, znalazt sie
klient HFPC z dzieciecym porazeniem mdzgowym. Na skutek
swojej niepetnosprawnosci ma on trudnosci z widzeniem prze-
strzennym, poprawnym zapisem formalnym dziatan i autokon-
trolg popetnianych btedéw. Klientowi trudnosci nie sprawia
co do zasady opanowanie algorytmow postepowania przy


http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/images/matura%20RPO.pdf
http://www.hfhrpol.waw.pl/dyskryminacja/images/matura%20RPO.pdf
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rozwigzywaniu zadan i dobieranie wtasciwych metod ich roz-
wigzywania, ale bezbtedne zapisanie rozwigzan zadan. Klient
z uwagi na niepetnosprawnos¢ ma zakiécong wyobraznie
przestrzenng, co wyklucza prawidtowe rozwiazanie zadan np.
z geometrii. Jeden z Wojewddzkich Osrodkéw Metodycznych
wskazatl, ze arkusze egzaminu z matematyki, ktére otrzymy-
wat klient, nie byty wiasciwie dostosowane do jego potrzeb,
poniewaz zawieraty zadania, ktérych klient nie byt w stanie
rozwigzac. Chodzito o zadania zwigzane z analiza danych przed-
stawionych w formie graficznej (wykresy, tabele, rysunki figur),
co uniemozliwia klientowi prawidtowa ich interpretacje, nieza-
leznie od tego, czy zna algorytm rozwigzania. Ponadto, z uwagi
na obnizong zdolnos$¢ autokorekty i dostrzegania popetnianych
bteddéw, klient nie ma mozliwosci kontrolowania poprawno-
$ci wykonanych zadan. Okoliczno$¢ ta ma istotne znaczenie
w przypadku rozwigzywania zadan zamknietych, gdzie punk-
towane jest wylacznie zaznaczenie wtasciwego wyniku kon-
cowego bez mozliwosci przyznania czesci punktéw za postu-
zenie sie poprawng metoda rozwigzania, jak czyni sie to m.in.
w przypadku sprawdzania zadan otwartych rozwigzywanych
przez osoby, ktérym przyznano dostosowanie w postaci szcze-
gotowych kryteriow oceniania. W konsekwencji klient wielokrot-
nie nie moégt uzyska¢ 30% punktéw z egzaminu z matematyki,
cho¢ ostatecznie egzamin ten zdat. Mimo tego klient osiagnat
pozytywne wyniki z innych egzaminéw maturalnych, w tym
wysoki wynik z egzaminu z jezyka angielskiego. Wiadze jednej
z uczelni znajdujacej sie blisko jego miejsca zamieszkania zgo-
dzity sie na to, by klient uczestniczyt w zajeciach jako wolny
stuchacz. W doniesieniach medialnych opisano réwniez inne
przypadki oséb, ktére z uwagi na niepetnosprawnosé maja trud-
nosci z uczeniem sie matematyki, co nie wyklucza osiggania
sukceséw w innych dyscyplinach. Wskaza¢ tu nalezy sytuacje
ucznia z dzieciecym porazeniem mézgowym, ktéry z przed-
miotéw humanistycznych otrzymywat oceny dobre i dostat sie
do wojewddzkiego etapu olimpiady z zakresu wiedzy o spote-
czenstwie’. W tym samym artykule wspomniano réwniez o sytu-
acji maturzystki z gteboka dyskalkulig, ktéra byta utalentowana
wiolonczelistka, absolwentky podstawowej i Sredniej szkoty

5 J. Suchecka, K. Brzeziriska, Czy okulary sq nieuczciwe?,,Duzy Format’,
3 czerwca 2015, s. 18-19.

muzycznej. Maturzystka byfa réwniez obdarzona absolutnym

stuchem muzycznym®.

Zaburzenia myslenia matematycznego i umiejetnosci arytme-
tycznych moga dotyczy¢ oséb znajdujacych sie w normie inte-
lektualnej, ktére na skutek zmian o podtozu neurologicznym lub
neurorozwojowym doswiadczaja zaburzenia funkcji poznaw-
czych w obszarze zwigzanym z umiejetnosciami matematycz-
nymi. Problemy dotyczace zaburzen myslenia matematycznego
w postaci dyskalkulii sklasyfikowane sa w Miedzynarodowej Sta-
tystycznej Klasyfikacji Choréb i Probleméw Zdrowotnych ICD-10
jako specyficzne zaburzenia umiejetnosci arytmetycznych (kod
F81.2). Zaburzenia te zostaty zdefiniowane jako ,specyficzne
uposledzenie umiejetnosci arytmetycznych, ktérego nie da sie
wyjasni¢ wytacznie ogdélnym uposledzeniem umystowym lub
nieadekwatnym procesem nauczania. Uposledzenie to dotyczy
raczej podstawowych umiejetnosci rachunkowych: dodawania,
odejmowania, mnozenia, dzielenia niz bardziej abstrakcyjnych
umiejetnosci matematycznych potrzebnych do algebry, trygono-
metrii, geometrii, rachunku rézniczkowego lub catkowego™. Réw-
niez w amerykanskiej klasyfikacji medycznej zaburzenia umiejet-
nosci arytmetycznych zostaty ujete jako ,specyficzne zaburzenia
uczenia sie matematyki” (wedtug klasyfikacji DSM-5 kod 315.1),

6  Ibidem.

7 Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Chordb i Probleméw
Zdrowotnych, dostepna na stronie http://stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/
icd10/pdf/ICD10Toml.pdf (dostep: 2 stycznia 2017).
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a wystepowanie takich zaburzen jest uznawane m.in. przez Ame-
rykanskie Towarzystwo Psychiatryczne®. Na marginesie nalezy
jedynie wyjasni¢, ze zaburzenia funkcji poznawczych w zakresie
myslenia matematycznego klienta HFPC maja inne podtoze niz
dyskalkulia (sa wynikiem mézgowego porazenia dzieciecego),
lecz skutkiem niepetnosprawnosci sg objawy co do zasady odpo-
wiadajace dyskalkulii.

Dostosowania warunkéw i form przeprowadzania egzaminu
maturalnego

HFPC w swoim wystapieniu zwrécita uwage na niewystarcza-
jaco elastyczny system dostosowan form i warunkéw przepro-
wadzania egzaminéw dla uczniéw i absolwentéw z niepetno-
sprawnosciami, ktéry nie gwarantuje nalezytej indywidualizacji
podejscia do kazdego ucznia z niepetnosprawnoscia, do czego
zobowiazuje m.in. art. 1 pkt 5 i 5a ustawy o systemie o$wiaty.
Wymogiem zdania egzaminu maturalnego jest osiggniecie ze
wszystkich egzaminéw obowigzkowych co najmniej 30% punk-
tow oraz przystapienie do czesci pisemnej egzaminu matural-
nego z co najmniej jednego przedmiotu dodatkowego®. Przepisy
ustawy o systemie o$wiaty nie wprowadzajg zadnych wyjatkéw,
ktére mogtyby miec zastosowanie w szczegélnych sytuacjach,
w ktorych niepetnosprawnosc uniemozliwia uzyskanie pozytyw-
nego wyniku ze wszystkich obowigzkowych egzaminéw matural-
nych. Nie ma zatem obecnie mozliwosci zwolnienia z egzaminu
lub uznania egzaminu maturalnego za zdany, gdy absolwent
nie zdat obowigzkowego egzaminu maturalnego z matematyki
z powodu niepetnosprawnosci, stwierdzonej w odpowiednim
orzeczeniu. Osoby nie moga rowniez wybra¢ innego egzaminu,
ktéry mogtby by¢ zdawany zamiast egzaminu z matematyki, co
np. sugeruje Polskie Towarzystwo Dysleks;ji'®, ktére dziata row-
niez na rzecz oséb z dyskalkulia.

Warto podkresli¢, ze procedura zwalniania z obowigzku przy-
stgpienia do egzamindéw nie jest zupetnie nieznana. Na wcze-

$niejszych etapach nauczania istnieje mozliwos¢ uzyskania

8 Za pismem Polskiego Towarzystwa Dysleksji z dnia 27 stycznia
2015 r. skierowane do Minister Edukacji Narodowe;j.

9  Art.44zzl ust. 1 ustawy o systemie oswiaty.

10 Pismo Polskiego Towarzystwa Dysleksji z dnia 27 stycznia 2015 r.
skierowane do minister edukacji narodowe;j.
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w okreslonych okolicznosciach zwolnienia z obowiazku przy-
stepowania do sprawdzianu i egzaminu gimnazjalnego. Uczen
posiadajacy orzeczenie o potrzebie ksztatcenia specjalnego
wydane ze wzgledu na uposledzenie umystowe w stopniu umiar-
kowanym lub znacznym lub niepetnosprawnosci sprzezone, gdy
jedna z niepetnosprawnosci jest uposledzenie umystowe w stop-
niu umiarkowanym lub znacznym, nie przystepuje do spraw-
dzianu i egzaminu gimnazjalnego''. Ponadto dyrektor okregowe;j
komisji egzaminacyjnej po spetnieniu szczegélnych warunkéw
przez ucznia moze zwolni¢ go z obowigzku przystapienia do
sprawdzianu lub jego czesci oraz z obowigzku przystgpienia do
egzaminu gimnazjalnego lub jego czesci'

Zgodnie z ustawg o systemie oswiaty dostosowania warunkéw
przeprowadzania egzaminu moga polega¢ na: zminimalizowa-
niu ograniczen wynikajacych ze szczegdlnych potrzeb edukacyj-
nych, zapewnieniu dostosowanego miejsca pracy, wykorzystaniu
odpowiedniego sprzetu i srodkéw dydaktycznych, przedtuzeniu
Czasu przeznaczonego na przeprowadzenie egzaminu, ustale-
niu szczegotowych zasad oceniania egzamindw, zapewnieniu
obecnosci nauczyciela wspomagajgcego lub specjalisty podczas
egzaminu'3, Natomiast inne przepisy ustawy o systemie oswiaty
precyzuja, ze dostosowanie form przeprowadzania egzaminéw
opiera sie na przygotowaniu odrebnych arkuszy egzaminacyj-
nych dostosowanych do rodzaju niepetnosprawnosci'*. Szcze-
gotowe okreslenie sposobdéw dostosowania warunkow i form
przeprowadzania egzaminéw ustawa powierza Centralnej Komisji
Egzaminacyjnej (dalej: CKE), ktéra corocznie wydaje Komunikaty,
gdzie wskazuje sposoby dostosowania warunkéw i form przepro-
wadzania egzamindw (dalej: Komunikat).

Ostatecznie rola rady pedagogicznej jest wskazanie sposobu
dostosowania warunkéw lub formy przebiegu egzaminu spo-
$rod dostosowan przewidzianych w Komunikatach. W szczegél-
nych przypadkach losowych lub zdrowotnych dyrektor szkoty
na wniosek rady pedagogicznej moze wystapic¢ do dyrektora okre-
gowej komisji egzaminacyjnej z wnioskiem o wyrazenie zgody

11 Art. 44zw ust. 1 ustawy o systemie oswiaty.
12 Art. 44zw ust. 2 ustawy o systemie oswiaty

13 Art. 44zzr ust. 10 ustawy o systemie oswiaty.
14 Art.44zzr ust. 8 i 9 ustawy o systemie oswiaty.
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na przystapienie ucznia do egzaminu w warunkach, ktére beda
dostosowane do jego potrzeb edukacyjnych oraz mozliwosci psy-
chofizycznych, a ktérych nie ujeto w Komunikacie™.

Natomiast dostosowania na egzaminie maturalnym, zaréwno te,
ktdre sa przewidziane w Komunikatach CKE, jak i te stosowane
w szczegolnych okolicznosciach, nie moga polega¢ na mery-
torycznym dostosowaniu zakresu tresci stanowigcych pod-
stawe przeprowadzenia egzaminu. Egzamin maturalny w czesci
pisemnej z przedmiotéw obowigzkowych jest przeprowadzany
na poziomie podstawowym i obejmuje wymagania okreslone
w podstawie programowej ksztatcenia ogdlnego dla zakresu
podstawowego. Wymagania te zostaty okreslone w Rozporzadze-
niu Ministra Edukacji Narodowej z 27 sierpnia 2012 r. w sprawie
podstawy programowej wychowania przedszkolnego oraz ksztat-
cenia ogdlnego w poszczegdlnych typach szkét's. W zwigzku
z powyzszym niemozliwe jest przygotowanie arkusza egzamina-
cyjnego, ktéry nie bedzie zawierat zadan np. z zakresu geometrii.

Prawo do nauki (edukacji) oséb z niepelnosprawnosciami

Prawo do nauki jest gwarantowane przez szereg aktow prawa
miedzynarodowego. Warto wskaza¢ m.in. na art. 26 Powszech-
nej Deklaracji Praw Cztowieka, art. 13 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych'’, art. 2 Protokotu 1 do Kon-
wengji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci'®.
Jest ono samoistnym prawem podmiotowym, ktére postrzegane
jestrowniez jako przestanka i gwarancja realizacji znacznej grupy

pozostatych praw i wolnosci cztowieka™.

Konieczno$¢ zagwarantowania osobom z niepetnosprawno-
sciami prawa do edukacji podkreslono w Konwencji o prawach
0séb z niepetnosprawnosciami, ratyfikowanej przez Polske
w 2012 r. W tym kontekscie szczegdlne znaczenie ma art. 24
KPON. Obowiazkiem stron KPON jest zapewnienie wtaczajacego

15 Art.44zzr ust. 17 ustawy o systemie oswiaty.

16 Dz.U. poz. 977 ze zm.

17 Dz.U.z 1977 r.Nr 38, poz. 167.

18 Dz.U.z 1995 r. Nr 36 poz. 175. (jw.)

19 L. Garlicki, Komentarz do art. 70 Konstytucji [w:] idem, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, Warszawa 2003, s. 3.

systemu ksztatcenia umozliwiajacego integracje na wszystkich
poziomach edukacji. Realizujac prawo 0séb z niepetnosprawno-
$ciami do edukacji, zgodnie z art. 24 ust. 2 KPON, panstwa musza
zapewni¢, ze osoby z niepetnosprawnosciami nie beda wyklu-
czane z powszechnego systemu edukacji ze wzgledu na niepet-
nosprawnos¢ (lit. a). Ponadto art. 24 ust. 2 lit. ¢ KPON wskazuje
na obowiazek wprowadzania racjonalnych usprawnien dla oséb
z niepetnosprawnosciami, ktére beda dostosowane do indywidu-
alnych potrzeb danej jednostki. Ponadto parstwa zobowiazaty sie
udziela¢ wsparcia osobom z niepetnosprawnosciami, w ramach
powszechnego systemu edukacji, co ma mie¢ na celu utatwienie
skutecznej edukacji tych oséb.

Niezwykle wazne jest réwniez to, ze w art. 24 ust. 5 KPON
panstwa natozyty na siebie obowiagzek zapewnienia osobom
z niepetnosprawnosciami dostepu do powszechnego szkolnic-
twa wyzszego na zasadzie réwnosci z innymi osobami. Zapew-
nienie dostepu powinno odby¢ sie m.in. przez wprowadzenie
racjonalnych usprawnien. KPON w art. 2 definiuje, ze racjonalne
usprawnienie jest koniecznym i odpowiednim dostosowaniem
(zmiang), ktére ma na celu zapewnienie konkretnej osobie
z niepetnosprawnosciami mozliwosci korzystania z wszelkich
praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz ich wykony-
wania na zasadzie réwnosci z innymi osobami. Dostosowanie
to nie moze naktada¢ nieproporcjonalnego lub nadmiernego
obcigzenia. Zapewnienie racjonalnych usprawnien, ktére maja
zmierza¢ do zagwarantowania réwnego traktowania oséb z nie-
petnosprawnosciami, wynika réwniez z zasady przeciwdziatania
dyskryminacji oséb z niepetnosprawnosciami wyrazonej w art. 5
KPON. Warto podkresli¢, ze sama KPON precyzuje, iz odmowa
zastosowania racjonalnego usprawnienia jest dyskryminacja.

Ponadto z art. 32 Konstytucji RP wynika obowigzek zapew-
nienia réwnego traktowania wszystkich obywateli. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego (dalej:
TK) zasade réwnosci nalezy postrzega¢ jako obowigzek jed-
nakowego traktowania podmiotéw charakteryzujacych sie ta
samg cechg istotng (relewantng), za$ drugim aspektem zasady
réwnosci jest odmienne traktowanie podmiotéw, ktére nie maja
wspolnych cech relewantnych, wobec czego dopuszczalne jest
zréznicowane traktowanie jednostek znajdujacych sie w réznych
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sytuacjach prawnych i faktycznych?®. W zwigzku z powyzszym
uzasadnione jest stanowienie prawa stwarzajacego w przy-
padku 0s6b z niepetnosprawnosciami sytuacje, w ktérych beda
mogty one korzysta¢ z praw i obowigzkéw z uwzglednieniem
ich ograniczenn wynikajacych ze stanu zdrowia. Wyzej wska-
zang konstytucyjna zasade réwnosci nalezy rozpatrywac takze
w odniesieniu do art. 70 ust. 1 i 4 Konstytucji RP. Artykut 70
ust. 1 Konstytucji RP wskazuje, ze kazdy ma prawo do nauki,
natomiast art. 70 ust. 4 Konstytucji RP precyzuje ogdlng zasade
réwnosci i statuuje obowigzek panstwa do zapewniania oby-

watelom powszechnego i réwnego dostepu do wyksztatcenia.

W wyroku TK z dnia 16 stycznia 2007 r., sygn. akt U 5/06, Trybunat
wskazat, ze tre$¢ normatywna art. 70 Konstytucji RP sktada sie
zdwoch elementéw. Jeden z nich dotyczy zadan panstwa, ktorych
wykonania nie mozna wyegzekwowac w drodze roszczenia, jed-
nak stanowig one gwarancje instytucjonalng dla podmiotowego
prawa do nauki. TK wskazat, ze jako podmiotowe prawo konstytu-
cyjne nalezy traktowac ,powszechny i réwny dostep do wyksztat-
cenia”. Trybunat zaznaczyt, ze rownos¢ dostepu do wyksztatcenia
oznacza koniecznos¢ zapewnienia kazdemu jednakowej szansy
podjecia nauki na dowolnym poziomie i w dowolnym typie
szkoty, a warunki okreslajace mozliwo$¢ podejmowania nauki

w okres$lonych szkotach musza by¢ wolne od dyskryminacyjnego

20  Wyrok TK z dnia 3 lipca 2013 r,, sygn. akt P 49/11, oraz powotane
tam orzeczenia TK.
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charakteru. W ocenie TK powszechno$¢ dostepu nie moze by¢
rozumiana jako obowigzek zapewnienia kazdemu dostepu do
kazdego poziomu wyksztatcenia, niezaleznie od umiejetnosci
i posiadanej wiedzy. TK podkresla, ze ,[d]ostep do wyksztatce-
nia nie jest rbwnoznaczny z obowigzkiem zapewnienia kazdemu
»zdania« matury’, z czym nalezy zgodzi¢ sie co do zasady. Jed-
noczesnie TK wyraZnie akcentuje, ze rolg panstwa jest podejmo-
wanie dziataii na rzecz zapewnienia réwnosci szans przez stoso-
wanie dziatan wyréwnawczych, ktére powinny dotyczy¢ przede
wszystkim znoszenia nieréwnosci i faktycznych barier mogacych
utrudnia¢ dostep do wyksztatcenia. Trybunat zaznaczyt, ze celem
i istotg prawa do powszechnego i rownego dostepu do eduka-
Cji jest cigzacy na panstwie obowiazek stworzenia kazdej osobie
realnych szans ksztatcenia na réznych poziomach szkolnictwa,

w tym takze na poziomie szkolnictwa wyzszego.

W zwiazku z powyzszym zasada powszechnego i réwnego
dostepu do nauki powinna by¢ rozumiana z jednej strony jako
obowiazek zapewnienia kazdej osobie faktycznej mozliwosci roz-
poczecia i kontynuowania nauki we wszystkich rodzajach szkét,
natomiast z drugiej strony zasada ta uniemozliwia zamykanie
dostepu do nauki na podstawie nieuzasadnionych i dyskrymina-
cyjnych kryteridéw. Rozpoczecie nauki w danej szkole i na danym
poziomie powinno by¢ wylacznie uzaleznione od indywidual-
nych umiejetnosci, kwalifikacji, talentéw i predyspozycji danej
osoby, natomiast decydujacym kryterium nie powinna by¢ nie-
petnosprawnos¢ i wynikajace z niej ograniczenia, jesli moga one
zosta¢ skompensowane w drodze racjonalnych usprawnien.
W obecnym stanie prawnym wymég zdania egzaminu matural-
nego z matematyki przez osobe z niepetnosprawnoscia, ktérej
niepetnosprawnos¢ uniemozliwia zdanie tego egzaminu, w sytu-
acji gdy osoba ta jest w stanie zda¢ pozostate obowigzkowe
egzaminy maturalne, nalezy postrzega¢ jako nieuzasadnione
i dyskryminujace ograniczenie mozliwosci korzystania z prawa
do nauki z uwagi na niepetnosprawnos¢. W szczegélnosci chodzi
0 zagwarantowanie mozliwosci ubiegania sie o przyjecia na stu-
dia oséb, ktére niezaleznie od wysitku wktadanego w przygoto-
wanie do egzaminu maturalnego z matematyki oraz opanowa-
nie teoretycznych podstaw i algorytméw rozwigzywania zadan
matematycznych nie sg w stanie uzyska¢ pozytywnego wyniku
z tego egzaminu z uwagi na ograniczenia i deficyty funkcji
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poznawczych spowodowanych niepetnosprawnoscia, a niezda-
nie tego egzaminu jest jedyng formalnga barierg uniemozliwiajaca
dalsze ksztatcenie.

Z uwagi na to, ze organizacja i przeprowadzeniem egzaminu
maturalnego zajmuje sie panstwo i od wynikéw tego egzaminu
zalezy mozliwos¢ kontunuowania edukacji na poziomie studiow
wyzszych, to na panstwie cigzy obowiazek uregulowania warun-
kéw przeprowadzania egzaminu maturalnego i wydawania swia-
dectw dojrzatosci z uwzglednieniem szczegdlnych potrzeb oséb
z niepetnosprawnosciami. Wprowadzone w tym zakresie dosto-
sowania powinny stanowi¢ realny mechanizm wyréwnania szans
tych oséb, by urzeczywistni¢ konstytucyjne prawo do powszech-
nego i réwnego dostepu do edukacji. Obowigzek wprowadze-
nia racjonalnych i indywidualnie dopasowanych dostosowan dla
0s0b z niepetnosprawnosciami, ktére mogtyby polegac réwniez
na zwolnieniu z obowigzku zdawania egzaminu maturalnego
z matematyki, znajduje takze umocowanie w konstytucyjnej war-
tosci, jaka jest obowigzek udzielania pomocy osobom z niepet-
nosprawnosciami w zabezpieczeniu egzystencji, przysposobie-
niu do pracy oraz komunikacji spotecznej, o czym méwi art. 69
Konstytucji RP. W przypadku oséb z niepetnosprawnosciami
zagwarantowanie réwnosci szans przy realizowaniu prawa
do edukacji oznacza stosowanie srodkéw i usprawnien, ktére

pozwola przywrdéci¢ faktyczne réwne traktowanie tych oséb.

W tym kontekscie istotne wydaje sie rébwniez niedawne orze-
czenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu
(dalej: ETPC) w sprawie Cam p. Turcji?', w ktérym ETPC stwierdzit,
ze odmowa zastosowania racjonalnego usprawnienia umoz-
liwiajacego osobie z niepetnosprawnoscia dostep do eduka-
¢ji stanowi przejaw dyskryminacji. ETPC uznat, ze usprawnie-
nie to miato zasadnicze znaczenie dla mozliwosci skorzystania
z praw cztowieka przystugujacych skarzacej. W sprawie tej ETPC
stwierdzit naruszenie art. 14 europejskiej konwencji praw czto-
wieka?? (zakaz dyskryminacji) w zwiazku z art. 2 Protokotu 1 do
tej Konwencji (prawo do edukacji). Podstawa rozstrzygniecia byta

21 Wyrok ETPC z dnia 23 lutego 2016 r., skarga nr 51500/08.

22 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 ., Dz.U.z 1995 r. Nr 36 poz.
175 ze zm.

sytuacja, w ktérej nie przyjeto na akademie muzyczna skarzacej

tylko z tego powodu, ze byta ona osobg niewidoma?.

Reakcje srodowiska matematycznego i akademickiego
na interwencje HFPC

Interwencja HFPC spotkata sie ze sprzeciwem ze strony Srodowisk
akademickich i matematykdéw. Prezydium Konferencji Rektorow
Akademickich Szkét Wyzszych wystapienie HFPC okreslito jako
»probe podwazenia znaczenia obowigzkowego egzaminu matu-
ralnego z matematyki”*, a w wywiadzie udzielonym przez Rek-
tora Politechniki Warszawskiej czasopismu ,Geodeta”® o inter-
wencji HFPC méwi sie w kontekscie ,zamachu na obowigzkowy
egzamin maturalny z matematyki”. Nalezy wyjasni¢, ze celem

23 Press Release isssued by the Registrar of the Court, ECHR 068
(2016), dostepne na stronie: http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=003-
5307099-6607283 (dostep: 2 stycznia 2017)

24 Stanowisko Prezydium Konferencji Rektoréow Akademickich
Szkét Polskich z dnia 15 pazdziernika 2015 r. w sprawie wniosku do
Rzecznika Praw Obywatelskich dotyczacego obowigzkowej matury
z matematyki, Dokument nr 42/VI Konferencji Rektoréw Akademickich
Szkot Polskich, dostepne na stronie: http://www.krasp.org.pl/pliki/23ca-
42305a1e3003aac5613976b18509.pdf (dostep: 2 stycznia 2017).

25  Kuznia elit - rozmowa GEODETY z JM rektorem Politechniki Warszaw-
skiej prof. Janem Szmidtem, ,Geodeta. Magazyn informacyjny” 2015, nr 11.
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dziatarh HFPC nigdy nie byto deprecjonowanie roli matematyki
w procesie ksztatcenia ani dziatanie na rzecz usuniecia tego
przedmiotu z programéw nauczania i kanonu obowigzkowych
egzamindéw maturalnych. W petni nalezy podzieli¢ twierdzenie
zawarte w stanowisku Prezydium Rady Gtéwnej Nauki i Szkolnic-
twa Wyzszego, ze ,umiejetnosci matematyczne, obok czytania
ze zrozumieniem oraz wiedzy przyrodniczej, stanowia absolut-
nie niezbedny fundament sprawnego funkcjonowania nie tylko
w zyciu zawodowym, ale takze w zyciu indywidualnym i spotecz-
nym”?. Teze te nalezy jednak skonfrontowac z faktem, ze nie-
ktére osoby z przyczyn niezawinionych i niezaleznych od siebie
doswiadczajg zaburzen myslenia matematycznego, co powoduje
dla nich wiele negatywnych skutkéw, a trudnosci w zdaniu egza-

minu maturalnego s3 tylko jednym z nich.

Nalezy réwniez podkresli¢, ze HFPC analizowata kwestie koniecz-
nosci zdania egzaminu maturalnego z matematyki z perspek-
tywy formalnego wymogu stawianego przez prawo kandydatom
na studia, a nie pod katem koniecznosci nauczania matematyki

i rozwoju umiejetnosci matematycznych uczniéw.

Nie mozna réwniez zgodzi€ sie z interpretacjg przyjeta przez Pre-
zydium Rady Gtéwnej Nauki i Szkolnictwa Wyzszego?, ze zdaniem

26  Stanowisko Prezydium Konferencji Rektoréw Akademickich Szkét
Polskich z dnia 15 pazdziernika 2015 r. w sprawie wniosku do Rzecznika
Praw Obywatelskich dotyczacego obowigzkowej matury z matematyki.
Dokument nr 42/VI Konferencji Rektoréw Akademickich Szkét Polskich,
dostepny na stronie: http://www.km.pan.pl/images/Stanowisko_Rady_
G%C5%82%C3%B3wnej_Nauki_i_Szkolnictwa_Wy%C5%BCszego.pdf
(dostep: 2 stycznia 2017).

27  Stanowisko nr 15/2015 Prezydium Rady Gtéwnej Nauki i Szkolnic-
twa Wyzszego z dnia 9 wrzesnia 2015 r.
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HFPC to egzamin z matematyki narusza konstytucyjng zasade
powszechnosci dostepu do wyksztatcenia na poziomie wyzszym.
Istotg problemu jest natomiast brak wprowadzenia szczegdl-
nych rozwigzan i usprawnien mogacych znalez¢ zastosowanie
w sytuacjach, w ktérych dana osoba nie jest w stanie zda¢ egza-
minu maturalnego z matematyki z przyczyn wynikajacych np.
Z niepetnosprawnosci. Ponadto nie mozna uzna¢, ze koniecznosc
zdania egzaminu maturalnego z matematyki (poza formalnym
wymogiem uzyskania swiadectwa dojrzatosci) jest w rzeczywi-
stosci niezbednym warunkiem podjecia i ukonczenia wszystkich
kierunkéw studiow i jest decydujacym wymogiem zawodowym,
ktéry nalezy stosowa¢ wzgledem wszystkich profesji. Na mar-
ginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze przed przywrdceniem obo-
wigzku zdawania egzaminu maturalnego z matematyki w 2010
r., egzamin ten miat charakter fakultatywny przez ponad 25 lat.
Wobec tego w takiej sytuacji z zasady réwnego traktowania
wynika powinnos¢ zastosowania racjonalnych usprawnien, gdyz
ich brak stanowitby nieuprawniong dyskryminacje.

Wprowadzone usprawnienia

Dziatania podjete przez HFPC oraz RPO doprowadzity do wpro-
wadzenia rozwigzan nakierowanych na poprawe sytuacji oséb
z zaburzeniami myslenia matematycznego. W zwigzku ze sprawa
klienta HFPC z mézgowym porazeniem dzieciecym Dyrektor
CKE dokonat zmian w Komunikatach dotyczacych dostosowan
na egzaminach. Zgodnie z Komunikatem Dyrektora CKE z dnia
7 wrzesnia 2015 r. w sprawie szczegétowych sposobéw dosto-
sowania warunkoéw i form przeprowadzania egzaminu matu-
ralnego w roku szkolnym 2015/2016% wprowadzono dostoso-
wanie dla os6b z mézgowym porazeniem dzieciecym. Polega
ono z jednej strony na dostosowaniu arkuszy egzaminacyjnych
do szczegdtowych zapiséw zawartych w orzeczeniu o potrzebie
ksztatcenia specjalnego, a z drugiej - na stosowaniu szczegéto-
wych zasad oceniania rozwigzan zadan otwartych m.in. z mate-
matyki, takich jak dla uczniéw ze specyficznymi trudnosciami
W uczeniu sie. Z tych usprawnien uczniowie mogli skorzystac
po raz pierwszy podczas egzaminéw w 2016 r.

28 Dostepny na stronie: http://cke.edu.pl/images/_KOMUNI-
KATY/20150907_Komunikat_o_dostosowaniach_Egzamin_maturalny.
pdf (dostep: 2 stycznia 2017).
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Cho¢ ostatecznie RPO nie zdecydowat sie na ztozenie wniosku
o kontrole konstytucyjnosci przepiséw dotyczacych zdawania
matury z matematyki, to podjat on dziatania zmierzajace do
zwrdcenia uwagi na problem ochrony praw 0séb z dyskalkulia.
W efekcie RPO zostat poinformowany przed Dyrektora CKE*
0 powotaniu podczas sesji egzaminacyjnej w 2016 r.specjalnego
zespotu ekspertéw, ktérego zadaniem miato by¢ ocenianie prac
maturalnych oséb ze zdiagnozowang dyskalkulig. W sktad tego
zespotu weszli m.in. przedstawiciele CKE, Okregowej Komisji
Egzaminacyjnej w todzi, eksperci matematycy oraz specjalisci
zajmujacy sie tematyka dyskalkulii. Zadaniem zespotu byto réw-
niez opracowanie zasad oceniania arkuszy maturalnych oséb
z dyskalkulig. Przyjete szczegdlne kryteria oceniania uwzgled-
nialy znajomos¢ procedur liczenia, algorytmow dziatan oraz
poprawnos¢ rozumowania. Ponadto prace miaty by¢ uwaznie
analizowane, w szczegélnosci doktadnie badane miaty by¢ roz-
wigzania i jego zapisy, ktére wykazywaty, ze zdajacy opano-
wat sprawdzang umiejetnos¢. Podczas przyznawania punktow
za rozwigzanie zadania brane pod uwage byty zaburzenia per-
cepcji wzrokowej, zaburzenia orientacji w przestrzeni oraz zabu-
rzenia wynikajace z utrudnionego rozwoju aspektu semantycz-
nego jezyka (np. zmiany dotyczace kolejnosci cyfr w liczbie lub
zapisanie cyfry podobnej). Zastosowanie szczegdlnych zasad
oceniania uwzgledniajacych specyficzne trudnosci w uczeniu
sie 0s6b z dyskalkulig zostato uwzglednione jako jeden ze
sposobow dostosowania zasad przeprowadzania egzaminu
maturalnego, ktéry zostat wymieniony w Komunikacie Dyrek-
tora Centralnej Komisji Egzaminacyjnej z 9 wrzesnia 2016 r.
w sprawie szczeg6towych sposobdéw dostosowania warunkow
i form przeprowadzania egzaminu maturalnego w roku szkol-
nym 2016/2017%.

Jak wynika z przekazanych RPO przez Dyrektora CKE infor-
magcji, wiekszo$¢ ocenianych w 2016 r. uczniéw osiagne-
taby prég zdawalnosci egzaminu maturalnego z matematyki
bez koniecznosci stosowania szczegdlnych zasad oceniania

29 Pismo Dyrektora Centralnej Komisji Egzaminacyjnej z dnia 31
sierpnia 2016 r. nr WEM.410.185.2016.2.WK.

30 Dostepny na stronie: https://www.cke.edu.pl/images/_KOMU-
NIKATY/20160909%20Komunikat%200%20dostosowaniach%20Egza-
min%20maturalny.pdf (dostep: 2 stycznia 2017 r.).

rozwigzan zadan oséb z dyskalkulia. Ponadto dzieki zastoso-
waniu szczegélnych kryteriéw oceniania cze$¢ zdajacych osia-
gnefa pozytywny wynik z egzaminu. Jednocze$nie zauwazono,
ze mimo zastosowania szczegdélnego trybu oceniania prac
czes$¢ abiturientdw nie uzyskata 30% punktéw pozwalajacych
na zdanie egzaminu maturalnego. Jednoczesnie CKE zadekla-
rowata dalsza $cista wspodtprace ze specjalistami zajmujacymi
sie tematyka dyskalkulii.

Podsumowanie

W przypadku braku racjonalnych dostosowan dla oséb z nie-
petnosprawnosciami lub specyficznymi trudnos$ciami w ucze-
niu sie wymdg osiaggniecia 30% punktéw podczas wszyst-
kich obowiazkowych egzaminéw maturalnych moze okaza¢
sie warunkiem niemozliwym do spetnienia dla tych oséb.
Konieczno$¢ stosowania racjonalnych usprawnien jest gwa-
rancja respektowania wyrazonego w art. 24 KPON i art. 70
Konstytucji RP prawa oséb z niepetnosprawnosciami do edu-
kacji. Przykfad klienta HFPC pokazuje, ze zdarzaja sie sytuacje,
w ktérych osoby z niepetnosprawnosciami nie moga zdac
z powodu niepetnosprawnosci obowigzkowego egzaminu
maturalnego z jednego przedmiotu, w szczegélnosci z mate-
matyki, co uniemozliwia tym osobom zdanie catego egzaminu
maturalnego i w konsekwencji stanowi bariere dla rozpocze-
cia studiow wyzszych. Skutki te s3 szczegdlnie dotkliwe dla
0s0b, ktére w rzeczywistosci s3 w stanie podja¢ i ukonczy¢
okreslone kierunki studiéw, ale formalng barierg jest brak
zdania egzaminu maturalnego z matematyki. Nalezy miec
nadzieje, ze szczegdlny sposéb oceniania prac maturalnych
uczniéw ze zdiagnozowang dyskalkulia wprowadzony przez
CKE bedzie efektywnym srodkiem ochrony praw tych oséb,
jednak jego skutecznos$¢ bedzie wymagata monitorowania
w przysztosci.

Jarostaw Jagura jest prawnikiem w Programie Artykut 32 HFPC
aplikant adwokacki w Izbie Adwokackiej w Warszawie.
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Jak chronic¢ sygnalistow?

Whioski ptynace z zalecent organéw Rady Europy i ONZ!

Konrad Siemaszko

rancuska filozofka Simone Weil pracowata w la-
tach 30. przez pewien czas w paryskich fabrykach
jako robotnica. Opisujac te doswiadczenia, zwracata
szczegdlng uwage nie tyle na sama koniecznos¢ ciezkiej
pracy, co na obowiazek milczacego podporzadkowania
sie: ,tak jakby ktos, komu nie mozesz nic odpowiedzie¢,
w kazdej minucie szeptal ci do ucha: «Nic tu nie znaczysz.
Nie liczysz sie. Masz sie dostosowa¢, godzi¢ sie na wszyst-

”2

ko i siedzie¢ cicho»"2.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie podstawo-
wych zatozen, na jakich powinna zosta¢ oparta regulacja, ktéra
zapewniataby kompleksowg ochrone sygnalistom. Zatozenia te
wynikaja ze standardéw prawnych wypracowanych w ramach
systemu Rady Europy i ONZ, w szczegdlnosci z Rekomendacji
Komitetu Ministréw Rady Europy w sprawie ochrony sygnalistéw
z 30 kwietnia 2014 r. (dalej: Rekomendacje Komitetu Ministrow
Rady Europy),® Raportu Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. pro-
mocji oraz ochrony prawa do wolnosci wyrazania opinii oraz wol-
nosci wypowiedzi dotyczacego ochrony dziennikarskich zrédet

1 Artykut stanowi rozwiniecie opracowanych przez autora uwag HFPC
do planowanych zmian legislacyjnych zmierzajacych do ochrony sygna-
listow, ktdre 26 sierpnia 2016 r. zostaty przekazane ministrowi sprawie-
dliwosci. Pragne podziekowa¢ Adamowi Ploszce za cenne wskazéwki co
do literatury przedmiotu.

2 S. Weil, Expérience de la vie d’usine. Lettre ouverte a Jules Romains
[w:] OEuvres compleétes, Il, Ecrits historiques et politiques. Vol. 2, Paryz 1991,
s. 292, za: D. Voorhoof, P. Humblet, Human Rights And The Employment
Relation. The Right To Freedom Of Expression At Work, http://europa-cnrs.
unistra.fr/fileadmin/upload/DUN/europe_en_mutation/Documents/e-
publi/E-publi_CEDH_et_la_relation_au_travail_-_D_Voorhoof_P_Hum-
blet_v0-1.pdf (dostep: 5 stycznia 2017).

3 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy do panstw czton-
kowskich w sprawie ochrony sygnalistéw CM/Rec (2014) z 30 kwietnia
2014.
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informacji i praw sygnalistow* (dalej: Raport Specjalnego Spra-
wozdawcy ONZ) oraz z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka (dalej: Trybunat, ETPC). Rekomendacje Komitetu
Ministréow Rady Europy i raporty Specjalnych Sprawozdawcéw
ONZ stanowia instrumenty tzw. miekkiego prawa (soft law).
Cho¢ z formalnego punktu widzenia akty te sa pozbawione
mocy wigzacej, to nierzadko odgrywajg istotng role przy okresla-
nia i doprecyzowaniu miedzynarodowych standardéw ochrony
praw czlowieka®. Orzeczenia ETPC maja natomiast charakter
prawnie wigzacy wobec panstw, ale tylko w tych sprawach,
w ktorych sa stronami. Nie oznacza to jednak, ze orzeczenia dla
pozostatych panstw-stron Konwencji pozostaja bez znaczenia.
Chociaz Trybunat nie jest formalnie zwigzany swoimi poprzed-
nimi orzeczeniami, to zazwyczaj stosuje sie do nich’. Oznacza
to, ze pozostate panistwa moga sie spodziewac analogicznych
orzeczen w sprawach bezposrednio juz ich dotyczacych (i tym
samym prawnie ich wigzacych).

Systemy prawne Rady Europy i ONZ nie s3 jedynymi porzad-
kami prawnymi oddziatujacymi na sytuacje prawng w Polsce,

4 Raport Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. promocji oraz ochrony
prawa do wolnosci wyrazania opinii oraz wolnosci wypowiedzi dotycza-
cego ochrony dziennikarskich zrédet informacji i praw sygnalistow (sygn.
dokumentu A/70/361).

5 W odniesieniu do migkkiego prawa Rady Europy, por. C. Kaminski,
Ograniczenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010.

6  Art.46 ust. 1 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci stanowi: ,Wysokie Uktadajace sie Strony zobowiazuja sie do
wykonania ostatecznego wyroku Trybunatu we wszystkich sprawach,
w ktérych sg stronami”.

7  SamTrybunat explicite wyrazit te regute po raz pierwszy w orzecze-
niu z 27 pazdziernika 1990 r. w sprawie Cossey p. Wielkiej Brytanii, skarga
nr 10843/84, § 35; por. réwniez M. Balcerzak, Oddziatywanie wyrokéw
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sferze inter partes i erga omnes,
[w:] A. Sledzinska-Simon, M. Wyrzykowski (red.), Precedens w polskim sys-
temie prawa, Warszawa 2010.
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w ktérych pojawiaja sie watki dotyczace ochrony sygnalistow.
Temat ten obecny jest réwniez m.in. w dokumentach prawnych
Organizacji Wspétpracy Gospodarczej i Rozwoju (ang. Organi-
zation for Economic Cooperation and Development, dalej: OECD),
a takze w systemie Unii Europejskiej. W prawie unijnym normy
odnoszace sie do sygnalistéw ograniczone sg jednak do pewnych
stosunkowo waskich obszaréw?®. Natomiast dokumenty OECD
odnoszace sie do sygnalistdbw majg charakter zbioru dobrych
praktyk legislacyjnych - w mniejszym stopniu zalecajg kon-
kretne rozwigzania, przedstawiajac raczej szereg alternatywnych
przyktadéw wartych nasladowania®. Dlatego cho¢ inne systemy
prawne réwniez moga stanowic zrodto wartosciowych informacji
na temat pozadanego ksztattu regulacji chronigcej sygnalistow,
niniejszy artykut bedzie opierat sie przede wszystkim na zalece-
niach opracowanych w ramach Rady Europy i ONZ.

Jak obecnie prawo chroni sygnalistéw?

Z orzecznictwa ETPC jednoznacznie wynika, Zze ochrona swo-
body wypowiedzi znajduje zastosowanie takze w odniesieniu

8  Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014
z 16 kwietnia 2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie
w sprawie naduzy¢ na rynku) zobowigzuje panstwa cztonkowskie do
wprowadzenia ,odpowiednich ustalen, umozliwiajacych osobom infor-
mujacym o nieprawidtowosciach ostrzeganie wtasciwych organéw
o mozliwych naruszeniach niniejszego rozporzadzenia oraz chroniagcych
te osoby przez odwetem” - ale ograniczone jest tylko do rynku ustug
finansowych. Ustawodawca polski wprowadzit to rozwigzanie poprzez
zobowigzanie bankéw do uwzglednienia w swoim systemie zarzadzania
procedur anonimowego zgfaszania naruszen prawa oraz obowigzuja-
cych w banku procedur i standardéw etycznych oraz ochrony o0séb je
zgtaszajacych (art. 9 ust. 2a-2b Ustawy z 29 sierpnia 1997 r. - Prawo
bankowe). Szerszy zakres ma Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejaw-
nego know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przed-
siebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystywaniem
i ujawnianiem. Dyrektywa ta zwalnia z odpowiedzialnosci za naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli nastapito to dla ujawnienia niepra-
widtowosci, uchybienia lub dziatania z naruszeniem prawa, pod warun-
kiem ze pozwany dziatat w celu ochrony interesu publicznego (art. 5
lit. b) Dyrektywy). Choc jest to istotny krok w strone zwiekszenia ochrony
sygnalistow, to akt ten nie stanowi kompleksowego rozwiazania - ujaw-
nienie tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu dyrektywy jest w prak-
tyce tylko jednym z szeregu mozliwych dziatai sygnalistéw. Termin
implementacji dyrektywy mija 9 czerwca 2018 r.

9 OECD, Compendium of best practices and guiding principles for leg-
islation on the protection of whistleblowers (przygotowane na wniosek
grupy G20).

do miejsca pracy, a panstwo ma obowigzek chronié¢ te swo-
bode réwniez w sferze relacji miedzy pracownikiem a pra-
codawca. Trybunat zauwaza, ze pracownicy sa zobowigzani
wobec swojego pracodawcy do lojalnosci, powsciggliwosci
i dyskrecji, jednakze obowigzki te nie moga prowadzi¢ do nie-
proporcjonalnych ograniczerr wolnosci stowa'™.

Szczegblnym sposobem korzystania ze swobody wypowiedzi
w kontekscie zatrudnienia jest ujawnianie informacji o niepra-
widtowosciach zagrazajacych interesowi publicznemu. Sygnalisci
(whistleblowers) kojarzeni sg dzi$ w duzej mierze z Edwardem
Swowdenem czy Chelsea Manning. W praktyce jednak wiekszos¢
przypadkoéw jest nieco mniej spektakularna. Ich bohaterami sg
niekoniecznie analitycy i analityczki wywiadu, ale np. piele-
gniarka', nauczycielka', strazak'® czy urzedniczka. W wielu
przypadkach na przeszkodzie ujawnieniu staje nie tyle tajem-
nica panstwowa, co raczej nieformalny obowiazek milczacego
podporzadkowania sie, o ktérym pisata Simone Weil.

W polskim porzadku prawnym nie istnieja obecnie zadne szcze-
golne przepisy regulujace status sygnalistéw. W literaturze wska-
zuje sie na mozliwos¢ korzystania w tym kontekscie z pewnych
ogdlnych gwarancji prawa pracy, wielu autoréw uwaza jednak,
ze istniejgce przepisy nie zapewniajg wystarczajacej ochrony'.

10  Wyrok ETPCz 29 lutego 2000 r. w sprawie Fuentes Bobo p. Hiszpanii,
skarga nr39293/98, § 38; wyrok ETPC z 21 lipca 2011 r. w sprawie Heinisch
p. Niemcom, skarga nr 28274/08, § 44; por. réwniez |.C. Kaminski, Ograni-
czenia swobody wypowiedzi dopuszczalne w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka. Analiza krytyczna, Warszawa 2010, oraz Aleksandra Rutkow-
ska, Granice wolnosci sftowa w miejscu pracy — standardy w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 8.
11 Por. Heinisch p. Niemcom, § 6.

12 Por.wyrok ETPC z 19 lutego 2009 r. w sprawie Marchenko p. Ukra-
inie, skarga nr 4063/04, § 6.

13 Jeden z sygnalistéw opisany przez Fundacje Batorego na stronie
Sygnalista.pl, http://www.sygnalista.pl, (dostep: 5 stycznia 2017).

14 lbidem.

15 AM Swiatkowski, Sygnalizacja (whistleblowing) a prawo pracy,
,Przeglad Sadowy” 2015, nr 5; M. Wujczyk, Podstawy whistleblowingu
w polskim prawie pracy,,Przeglad Sadowy” 2014, nr 6; A. Wojciechowska-
Nowak, Ochrona sygnalistéw w Polsce. Stan obecny i rekomendacje zmian,
Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2012; A. Wojciechowska-Nowak,
Ochrona prawna sygnalistéw w doswiadczeniu sedziéw sqdéw pracy. Raport
zbadar, Fundacja im. Stefana Batorego, Warszawa 2011; M. Raczkowski,
Ekspertyza w sprawie ochrony oséb zatrudnionych sygnalizujqcych niepra-
widtowosci przed naduzyciami ze strony podmiotu zatrudniajqcego, http://
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Przyktadowo, pewng ochrone przed dziataniem odwetowym
w postaci zwolnienia gwarantuje mozliwo$¢ odwotania sie
od wypowiedzenia do sadu pracy. Sad Najwyzszy wskazywat,
ze krytyka przetozonego czy stosunkéw panujacych w zaktadzie
pracy, podjeta w interesie publicznym i nacechowana dobra
wiarg ze strony krytykujacego, nie moze stanowi¢ uzasadnienia
wypowiedzenia umowy o prace'®. Jednakze pracodawca moze
stosunkowo tatwo obejs¢ taka ochrone, uzasadniajac wypowie-
dzenie innym faktem (pretekstem w postaci np. zbyt czestych
absencji chorobowych pracownika lub likwidacji stanowiska)'’.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ocena zasadnosci wypo-
wiedzenia umowy o prace dokonywana jest przez sad w gra-
nicach przyczyn podanych pracownikowi przez pracodawce,
a zatem sad pracy zasadniczo nie bada, czy prawdziwy powéd
rozwigzania stosunku pracy byt inny, o ile podane uzasadnie-
nie okaze sie rzeczywiste i konkretne®. Nalezy tez zauwazy¢,
ze obowiazek uzasadniania wypowiedzenia dotyczy tylko umoéw
zawieranych na czas nieokreslony - osoba ujawniajaca niepra-
widtowosci, ktéra wykonuje prace na podstawie umoéw termi-
nowych, jest zatem pozbawiona tej ochrony.

Sygnalista moze obecnie rowniez w pewnym zakresie broni¢ sie
przed dziataniami odwetowymi, korzystajac z przepiséw zaka-
zujacych mobbingu (art. 94° Kodeksu pracy — dalej: k.p.'®) oraz
dyskryminacji (art. 18%-183%¢k.p.). Wskazuje sie jednak, ze w prak-
tyce zakres korzystania z tych srodkdw moze by¢ ograniczony

www.batory.org.pl/doc/Sygnalisci_eks_20091214.pdf (dostep: 5 stycznia
2017). Prawie wszyscy wymieni autorzy wskazywali, ze obecna regulacja
nie zapewni wystarczajacej ochrony. Wyjatek stanowi A.M. Swiatkowski,
ktéry w cytowanym tekscie uznat, ze odpowiednie gwarancje przewiduja
juz przepisy antydyskryminacyjne, co jest nieco zaskakujace, poniewaz
w tym samym artykule autor zauwazyt, ze Rada Europy zaleca, by ochrong
objeci byli wszyscy aktywni zawodowo, bez wzgledu na forme zatrud-
nienia. Jednoczesnie Swiagtkowski zadeklarowat, ze nie jest przeciwny
~kompleksowej, odrebnej od systemu prawa pracy regulacji prawnej
sygnalizacji’, cyt. za: A.M. Swigtkowski, Sygnalizacja..., op. cit,, s. 25.

16 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 sierpnia 2013 r., sygn. akt | PK
45/13 i przytoczone tam orzecznictwo.

17  A.Wojciechowska-Nowak, Ochrona prawna sygnalistéw w doswiad-
czeniu..., op.cit,; A. Wojciechowska-Nowak, Ochrona sygnalistéw w Polsce.
Stan obecny..., op. cit,, s. 21.

18  Np.wyroki Sadu Najwyzszego z 10 listopada 1998 r., sygn. akt | PK
434/98, iz 21 listopada 2000 r., sygn. akt | PKN 99/00; zob. takze A. Woj-
ciechowska-Nowak, ibidem.

19 Ustawa z 26 czerwcal1974 r. - Kodeks pracy (tekst jedn. Dz.U.
z2014r., poz. 1502 ze zm.).
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z uwagi na trudnosci dowodowe?. Niektérzy komentatorzy
zgtaszaja tez watpliwosci co do adekwatnosci przepiséw anty-
dyskryminacyjnych z uwagi na problemy ze wskazaniem grupy
odniesienia®'. Ponadto wszystkie te srodki nie chronig w zaden
sposdb 0séb zatrudnionych na innej podstawie niz stosunek

pracy.
Zakres podmiotowy. Kto powinien podlega¢ ochronie?

W swietle standardow miedzynarodowych ochronie powinna
podlega¢ osoba ujawniajgca informacje, ktéra w momencie
ujawnienia miata uzasadnione podstawy, by uwaza¢, ze infor-
macje te sg prawdziwe oraz ze dotycza dziatan lub zaniechan
zagrazajacych lub szkodzacych interesowi publicznemu?.

W niektérych miedzynarodowych zaleceniach zwraca sie
uwage, ze osobista motywacja osoby nie ma znaczenia®. Prze-
stanka interesu publicznego powinna odnosi¢ sie wiec nie
tyle do psychicznej motywacji sygnalisty, co do ujawnianych
zdarzen, ktdre zagrazajg lub szkodza interesowi publicznemu.
Perspektywa ta rézni sie od testu ETPC przedstawionego po raz
pierwszy w orzeczeniu w sprawie Guja p. Motdawii**. Trybu-
nat badajac, czy ingerencja w swobode wypowiedzi osoby
ujawniajacej nieprawidtowosci byta proporcjonalna, zwraca
uwage na osobiste pobudki — uznaje, ze ,czyn motywowany
osobistym zalem lub osobistym sporem albo oczekiwaniem
wiasnych korzysci, w tym zysku pienieznego, nie uzasadniatby

20 M. Raczkowski, Ekspertyza w sprawie..., op. Cit.

21 A.Wojciechowska-Nowak, Ochrona prawna sygnalistéw w doswiad-
czeniu...., op. Cit., s. 93.

22 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, § a; Raport Spe-
cjalnego Sprawozdawcy ONZ, pkt 29.

23 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 37 memoran-
dum wyjasniajacego; Raport Specjalnego Sprawozdawcy ONZ, pkt 31; Glo-
balne zasady dotyczqce bezpieczeristwa narodowego i prawa do informacji
(Zasady z Tshwane), zasada 38.

24 Wyrok ETPC z 12 lutego2008 w sprawie Guja p. Motdawii, skarga
nr 14277/04. Wiecej na temat standardu ochrony sygnalistéw wypraco-
wanego przez ETPC, zob. A. Ploszka, Ochrona demaskatordw (whistleblo-
wers) w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka, ,Europejski
Przeglad Sagdowy” 2014, nr 4; por. réwniez: M. Krzyzanowska-Mierzewska,
A. Rutkowska, Zagadnienia prawne zwigzane z ochronq whistlebloweréw
w warunkach zatrudnienia w ujeciu orzecznictwa ETPCz, ,Przeglad Sadowy”
2015, nr4.
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szczeg6lnie wysokiego poziomu ochrony”®. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze zgodnie art. 53 Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci®® panstwa-strony mogg sto-
sowa¢ wyzszy standard ochrony niz ten przewidziany przez
Konwencje?. Wydaje sie, ze w tym przypadku szerszy zakres
ochrony bytby uzasadniony. Argument méwigcy o rzekomo
niskich pobudkach (np. wynikajacych z osobistego konfliktu
z przetozonymi) jest stosunkowo czesto wykorzystywany przez
pracodawcéw lub organy nadzorcze jako uzasadnienie dla
zignorowania zgfaszanych nieprawidtowosci?®. Wprowadzenie
niejasnej przestanki motywacji do katalogu ustawowych oko-
licznosci warunkujacych udzielenie ochrony mogtoby w znacz-
nym stopniu zniecheca¢ potencjalnego sygnaliste do dziatania.
Magtby sie on bowiem obawia¢, ze mimo zgtoszenia informacji
o nieprawidtowosciach jego zachowanie zostanie potraktowane
jako np. prywatna zemsta (w sytuacji wrogiej relacji osobistej
ze sprawcy szkody) lub che¢ zdobycia stawy.

Nalezy jednocze$nie zauwazy¢, ze orzecznictwo ETPC w kwestii
osobistego tta ujawnienia zagrozenia dla interesu publicznego
nie jest jednolite. W wyroku w sprawie Sosinowska p. Polsce®
ETPC postuzyt sie nieco inng perspektywa. Przedmiotem skargi
byta kara nagany natozona przez sad lekarski za dyskredytowa-
nie innego lekarza (ordynatorki oddziatu, przetozonej Bozeny
Sosinowskiej). W postepowaniu przed Trybunatem polski rzad
podnosit, ze dtugotrwaty konflikt miedzy skarzaca a przetozong
pozbawiat twierdzenia skarzacej na temat ordynatorki obiektyw-
nosci i zasadnosci. Trybunat nie zgodzit sie z tg argumentacja.

25  Guja p. Motdawii, § 77; Heinisch p. Niemcom § 68.

26  Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
sporzadzona w Rzymie 4 listopada 1950 r. (Dz.U.z 1993 r. Nr 61 poz. 284
zezm.).

27  Artykut 53 stanowi:,Zadne z postanowier niniejszej Konwencji nie
bedzie interpretowane, jako ograniczajace lub wytaczajace jakiekolwiek
prawa cztowieka lub podstawowe wolnosci, ktére moga by¢ zagwaran-
towane przez ustawe kazdej Wysokiej Uktadajace;j sie Strony lub jakakol-
wiek inng umowe, ktérej Paristwo to jest strong”.

28  Roéwniez w przypadku Chelsea Manning niektérzy komentatorzy
argumentowali, ze zotnierka nie jest sygnalistka, poniewaz ujawnie-
nie przez nig informacji miato rzekomo stanowi¢ akt osobistej zemsty
na amerykanskiej armii za mobbing, ktdrego byta ofiarg (zob. L. Maxwell,
Chelsea Manning’s Integrity, ,Jacobin Magazine”, 10 marca 2016r.) .

29 Wyrok ETPC z 18 pazdziernika 2011 r. w sprawie Sosinowska
p. Polsce, skarga nr 10247/09.

Przyjat do wiadomosci fakt powaznego sporu, ale zwrécit uwage,
ze krytyka miata charakter zawodowy, a nie osobisty — odno-
sita sie do nieprawidtowosci w leczeniu pacjentéw°. Innymi
stowy, dla Trybunatu istotne znaczenie miato nie tyle ewentu-
alne emocjonalne podtoze wypowiedzi skarzacej, co ich tres¢
(fakt, ze odnosity sie do kwestii merytorycznych - jakosci opieki
medycznej). Taka perspektywa wydaje sie zapewniac lepsza
ochrone sygnalistom w kontekscie wyzej wskazanych praktycz-
nych trudnosci, jakie moga oni napotykac.

O udzieleniu ochrony powinno przesadza¢ nie to, czy zgto-
szone zdarzenie rzeczywiscie zagrazato lub szkodzito intere-
sowi publicznemu, ale to, czy zgtaszajacy miat uzasadnione
podstawy, by tak uwazac®'. Stwierdzenie to odnosi sie tez do
warunku prawdziwosci informacji - sygnalista nie powinien
ponosi¢ negatywnych konsekwencji zgtoszenia takze w sytuacji,
gdy pdézniej sie okaze, ze informacja nie byta zgodna z prawda,
o ile miat uzasadnione podstawy, by w momencie zgtosze-
nia mysle¢ inaczej*. Innymi stowy, okolicznoscia przesadzajaca
w tym zakresie jest dobra wiara zgtaszajacej lub zgtaszajacego.
Osoba dostrzegajaca nieprawidtowosci czesto nie ma wtasci-
wych $rodkéw lub kompetencji do ich blizszego zbadania,
a tym bardziej do uzyskania pewnosci co do ich prawdziwosci
czy skutkow (zwiazku z interesem publicznym). Jest tak szcze-
golnie w sytuacjach, gdy sygnalista informuje o zachowaniu,
ktdre jeszcze nie wyrzadzito szkody, a tylko zagraza interesowi
publicznemu. Badania pokazuja, ze wiekszos¢ zgtoszerh ma taki

wiasnie charakter33.

Za sygnalistow uwaza sie osoby, ktére ujawniajg informacje
uzyskane w zwigzku z wykonywang przez nich praca. Ochrona
powinna by¢ udzielona zaréwno zatrudnionym w sektorze
publicznym, jak i prywatnym, a takze niezaleznie od prawnego
charakteru stosunku zatrudnienia oraz bez wzgledu na to,

30  Sosinowska p. Polsce, § 61i79. Zob. tez M. Gérski, Glosa do wyroku
ETPC z 18 pazdziernika 2011 r., 10247/09, LEX 2011.

31 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 22; Raport
Specjalnego Sprawozdawcy ONZ, pkt 29.

32 Ibidem.

33 Zob. np. wyniki badania z Wielkiej Brytanii oparte na ponad
tysiecznej prébie sygnalistéw: F. West, C. Bottomley, V. Vandekerckhove,
Whisteblowing. The inside story, dostepne na: http://www.pcaw.org.uk/
whistleblowing-the-inside-story (dostep: 5 stycznia 2017).
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czy praca jest odptatna’*. Istotna jest tu nie formalnoprawna
podstawa wykonywania pracy, ale ekonomiczna zalezno$¢ od
0s6b, ktére decyduja o zatrudnieniu®. Dlatego tez niecelowe
bytoby ograniczenie ochrony tylko do pracownikéw w rozu-
mieniu Kodeksu pracy, szczegdlnie w kontekscie rozpowszech-
nienia w ostatnich latach tzw. zatrudnienia niepracowniczego.
Wedtug szacunkdédw Gtéwnego Urzedu Statystycznego, w 2014 r.
az 1,1 min ludzi w Polsce pracowato jako tzw. samozatrudnieni
(osoby fizyczne prowadzace pozarolnicza dziatalno$¢ gospodar-
cza, ktére nie zatrudniaja zadnych pracownikéw), a 1,3 min
wykonywato prace wylacznie na podstawie umowy zlecenia lub
umowy o dzieto®,

Warto odnotowa¢, ze zdaniem Specjalnego Sprawozdawcy
ONZ pojecia ,sygnalista” nie nalezy ogranicza¢ do osoby
Swiadczacej prace. Ochrong powinny zosta¢ objete takze
inne osoby, ktére narazone s3 na negatywne konsekwencje
z powodu ujawnienia informacji w interesie publicznym, np.
pacjenci zgtaszajacy nieprawidtowosci zaobserwowane w szpi-
talu czy studenci, a takze uczniowie lub ich rodzice rapor-
tujacy o naduzyciach w placéwkach edukacyjnych®. Tym, co
taczy wymienione kategorie podmiotéw, jest to, ze znajduja
sie w pozycji sprzyjajacej dostrzeganiu zagrozen dla interesu
publicznego, a jednoczesnie sg bardziej niz inni narazeni
na dotkliwe dziatania odwetowe z uwagi na podporzadkowa-
nie w ramach tzw. wladztwa zaktadowego*. Pod wzgledem
istotnych cech sygnalistéw podmioty te sg w sytuacji zblizonej
do os6b zatrudnionych. Wydaje sie zatem, ze warto rozwa-
zy¢, przynamniej w dtuzszej perspektywie, objecie zakresem
ochrony takze uzytkownikéw podporzadkowanych w ramach

zaleznosci zaktadowe;.

34  Ibidem, pkt 3; Raport Specjalnego Sprawozdawcy ONZ, pkt 29.
35 Ibidem, pkt 45 memorandum wyja$niajacego.

36 Gtoéwny Urzad Statystyczny, Wybrane zagadnienia rynku pracy.
Dane za rok 2014.

37  Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 29.

38 Co do pojecia ,wtadztwa administracyjnego” w doktrynie prawa
administracyjnego zob. A. Bednarczyk, Zaleznos¢ zaktadowa [w:] Prawo
administracyjne w mechanizmie prawa, J. Filipek (red.), Krakéw 2012,
s. 33-69, a takze M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, War-
szawa 2013, s. 113.
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Zakres przedmiotowy. Ujawnienie jakich informacji powinno
podlega¢ ochronie?

Zakres zjawisk, ktorych ujawnienie podlega ochronie, powinien
dotyczy¢ szerokiej kategorii dziatan i zaniechan zagrazajacych
lub szkodzacych interesowi publicznemu. Niecelowe bytoby
ograniczenie ochrony wylacznie do zdarzen majacych zna-
miona przestepstwa3, Komitet Ministréw Rady Europy wskazuje,
ze zakres ochrony powinien obejmowaé co najmniej réwniez
,haruszenia praw czlowieka, a takze zagrozenie dla zdrowia
publicznego, bezpieczenstwa i srodowiska”®. Podkresla jedno-
czednie, ze zakres przedmiotowy powinien by¢ zrozumiaty dla
potencjalnych sygnalistow, tak by wiedzieli, jakie ujawnienia
podlegajg ochronie, i mogli podejmowa¢ $wiadome decyzje
co do zgtoszen*'. Zalecane jest w zwigzku z tym zamieszcze-
nie katalogu precyzujacego pojecie zdarzen zagrazajacych lub
szkodzacych interesowi publicznemu®. Poza wskazanym wyzej
minimalnym obszarem Komitet Ministrow Rady Europy przyta-
cza (niewyczerpujaca) liste kategorii najczesciej wystepujacych
w istniejacych regulacjach obejmujaca: korupcje i dziatalnos¢
przestepcza; naruszenia prawa i regulacji administracyjnych; nad-
uzycia wiadzy lub petnionej funkcji publicznej; zagrozenia dla
zdrowia publicznego, bezpieczeristwa zywnosci; zagrozenia dla
srodowiska; znaczacg niegospodarnos¢ podmiotéw publicznych
(w tym organizacji charytatywnych); znaczace marnotrawstwo
funduszy publicznych; a takze zatajanie ktéregokolwiek z wcze-
$niej wymienionych®.

Wazny interes panstwa moze uzasadnia¢ szczegdlng regulacje
ujawniania niektorych informacji*. Zgodnie z zasada propor-
cjonalnosci odstepstwa te nie moga jednak przekracza¢ granic
koniecznych dla ochrony tego interesu, w szczegélnosci niedo-
puszczalne bytoby ogélne wytgczenie spod ochrony pewnych
kategorii podmiotéw (np. zotnierzy czy funkcjonariuszy stuzb)

39 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 2; Raport
Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 32.

40  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 2.

41 Ibidem, pkt 44 memorandum wyjasniajacego.

42 Ibidem.

43 Ibidem, pkt 43 memorandum wyjasniajacego.

44  Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy, pkt 5; Raport
Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 43.
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czy okreslonych informacji (np. wobec ktérych nadano klauzule
Ltajne” lub ,Scisle tajne”)*.

Podstawowe znaczenie dla okreslenia miedzynarodowych stan-
dardéw w tym obszarze maja tzw. Zasady z Tshwane, czyli ,Glo-
balne zasady dotyczace bezpieczenstwa narodowego i prawa
do informacji” (dalej réwniez: Zasady), opracowane przez 22
organizacje i osrodki akademickie w porozumieniu z ponad
500 ekspertami z ponad 70 krajéw. Zgodnie z tymi Zasadami,
osoba ujawniajaca opinii publicznej informacje utajnione ze
wzgledu na wazny interes bezpieczenstwa narodowego nie
powinna ponies¢ kary, jezeli: 1) informacje dotycza nieprawi-
dtowosci dokonanych przez panstwo; 2) osoba ta prébowata
wczesniej zgtosi¢ nieprawidtowosci do wtasciwych organow,
chyba Ze podjecie skutecznego sledztwa nie byto prawdopo-
dobne lub zgtoszenie stwarzatoby powazne ryzyko zniszczenia
dowodu lub podjecia dziatarh odwetowych wobec sygnalisty lub
jakiejkolwiek innej osoby; 3) zakres ujawnionych informacji nie
wykroczyt poza to, co rozsadnie konieczne, by pokaza¢ dang
nieprawidtowos¢; 4) osoba ta zywita uzasadnione przekonanie,
Ze ujawnienie przyniesie wiecej korzysci dla interesu publicz-
nego niz zachowanie informacji w tajemnicy. Jednoczesnie
sygnalista nie powinien ponies¢ kary, nawet gdy ujawnienie nie
spetnia wyzej wskazanych przestanek, jezeli korzysci dla interesu
publicznego wynikajace z ujawnienia przewyzszaja korzysci dla
interesu publicznego ptynace z zachowania tajemnicy*.

Przed jakimi dziataniami i jakimi srodkami chroni¢ sygna-
listow?

Komitet Ministréw Rady Europy zaleca, by sygnalisci byli chro-
nieni przed wszelkimi ,$rodkami odwetowymi, niezaleznie od
formy, jakie przyjmujg"¥’, wymieniajac przyktadowo ,zwolnienia,
zawieszenia, degradacje, strate mozliwosci awansu, karne prze-
niesienie na inne stanowisko, zmniejszanie wynagrodzenia lub
potracenie z wynagrodzenia, molestowanie czy wszelkie inne

45  Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 45. Podkreslito to réwniez
Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy w rezolucji nr 2060 z 23
czerwca 2015 r. w sprawie wzmocnienia ochrony sygnalistow.

46 Zasady z Tshwane, passim; Rekomendacja Komitetu Ministréw
Rady Europy, pkt 47.

47  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 21.

karne lub dyscyplinarne sankcje”®. Do wskazanej listy dotaczy¢
mozna takze Sciganie na podstawie przepiséw o zniestawie-
niu czy bezprawnym wyjawieniu tajemnicy*®, w tym tajemnicy
panstwowej>°.

Jako wzorzec w zakresie zakazu stosowania srodkéw odweto-
wych moze postuzy¢ instytucja ochrony cztonkéw zaktadowej
organizacji zwigzkowej, przewidziana w art. 3 ustawy o zwigz-
kach zawodowych. Zgodnie z tym przepisem nikt nie moze
ponosi¢ ujemnych nastepstw z powodu przynaleznosci do
zwigzku zawodowego (odpowiednio: z powodu kwalifikowa-
nego ujawniania informacji). Przydatne mogtoby by¢ réwniez
zamieszczenie listy przykladowych zakazanych srodkéw odwe-
towych (ujemnych nastepstw), wzorowanej na otwartym kata-
logu naruszen zasady réwnego traktowania zamieszczonym
w art. 18% § 1 k.p., przez wskazanie nastepujacych dziatan:
odmowa nawigzania lub rozwigzanie stosunku pracy, nieko-
rzystne uksztattowanie wynagrodzenia za prace lub innych
warunkdéw zatrudnienia albo pominiecie przy awansowaniu lub
przyznawaniu innych swiadczen zwigzanych z pracg, pominiecie
przy typowaniu do udziatu w szkoleniach podnoszacych kwalifi-
kacje zawodowe. Za dziatanie odwetowe nalezatoby takze uzna¢
molestowanie w rozumieniu art. 18* § 5 pkt 2 k.p.*!

Skuteczna ochrona powinna obejmowac tez gwarancje odno-
szace sie do posrednich srodkdw odwetowych®. Za takie moze
by¢ uznane nie tylko zachecanie innych oséb do szykanowa-
nia jednostek zgtaszajacych nieprawidtowosci (analogicznie
do zakazu dziatan polegajacych na zachecaniu innej osoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu lub
nakazaniu naruszenia tej zasady z art. 18% § 5 pkt. 1 k.p.), ale
takze zachowanie wymierzone w rodzine sygnalisty>3. W tym

48  lbidem.

49  Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 41.

50  Wyrok ETPC z 8 stycznia 2013 r. w sprawie Bucur i Toma p. Rumunii,
skarga nr 40238/02.

51 Def. niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest
naruszenie godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszaja-
cej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfery.

52 Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 41.

53 Ibidem. Ochrona przed dziataniami odwetowymi wymierzonymi
w rodzine sygnalisty opierataby sie na podobnej konstrukcji prawnej
co ochrona przed dyskryminacjg przez asocjacje (zob. wyrok Trybunatu
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zakresie celowe byloby takze wprowadzenie odpowiedzialnosci
pracodawcy za dziatania odwetowe dokonane przez jego pra-
cownikéw na zasadach podobnych do przewidzianych przez
przepisy antymobbingowe (tj. art. 94° k.p.). Oznaczatoby to,
ze na pracodawcy cigzytby obowiazek przeciwdziatania zacho-
waniom odwetowym za ujawnianie nieprawidtowosci. W przy-
padku gdyby sygnalista doznat ujemnych nastepstw ze strony
wspotpracownikéw, mégtby dochodzi¢ zados¢uczynienia od
pracodawcy, chyba Ze ten wykazatby, ze podjat wczesniej realne
kroki majace na celu przeciwdziatanie dziataniom odwetowym,
i oceniajac te kroki z obiektywnego punktu widzenia, da sie
potwierdzi¢ ich potencjalng petng skutecznosé**. Rozwigzanie
tego typu jest wskazywane w Rekomendacji Komitetu Ministréow
Rady Europy jako jeden ze sposobdéw zachecania pracodawcéw

do wprowadzania wewnetrznych mechanizméw raportowania®.

Komitet Ministrow Rady Europy podkresla, ze szybka reakcja
organow panstwa na dziatania odwetowe ma kluczowe zna-
czenie dla zapewnienia rzeczywistej ochrony sygnalistom®s.
Realizacji tego celu mogtoby postuzy¢ zastosowanie przynaj-
mniej niektérych instytucji przewidzianych dla postepowania
sadowego w sprawach z zakresu prawa pracy. Szczegoélnie przy-
datna mogtaby by¢ zasada szybkosci postepowania zawarta
m.in. w 467 § 1 oraz art. 471 Kodeksu postepowania cywilnego
(dalej: k.p.c.), zgodnie z ktérymi przewodniczacy ma obowigzek
niezwtocznie zbadaé sprawe po jej wniesieniu, a termin roz-
prawy powinien by¢ wyznaczony tak, aby od daty zakonczenia
czynnosci wyjasniajacych - a jezeli nie podjeto tych czynnosci,
od daty wniesienia pozwu lub odwotania - do rozprawy nie
uptyneto wiecej niz dwa tygodnie, chyba Zze zachodza niedajace
sie usuna¢ przeszkody. Odpowiednio krotki czas reakcji orga-
néw panstwa mogtby gwarantowac réwniez obowiagzek nadania

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 17 lipca 2008 r. w sprawie C-303/06,
Sharon Coleman p. kancelarii prawnej Attridge Law). W przypadku sygna-
listéw dotyczytoby to np. sytuacji, gdy w zwiazku z ujawnieniem nie-
prawidtowosci przez pracownika urzedu gminy nastapitoby pogorszenie
warunkéw pracy jego zony zatrudnionej w szkole prowadzonej przez
dana gmine.

54 Zob. mutatis mutandis wyrok Sadu Najwyzszego z 3 sierpnia
2011 r,, sygn. akt | PK35/11.

55  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 64 memo-
randum wyjasniajacego

56  Ibidem, pkt 89.
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wyrokowi udzielajgcemu ochrony sygnaliscie rygoru natychmia-
stowej wykonalnosci juz w | instancji, przynajmniej w pewnym
zakresie, tak jak ma to miejsce w przypadku wyrokéw zasadza-
jacych naleznos¢ pracownika w sprawach z zakresu prawa pracy
(art. 4772 k.p.c., zob. tez art. 47758 1 KPC i art. 477°§ 3 k.p.c.).

W Rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy zwraca sie
uwage na mozliwosci skorzystania ze srodkéw tymczasowych
(interim measures), ktére pozwolityby zapewni¢ ochrone sygna-
listom jeszcze przed prawomocnym zakoriczeniem postepowa-
nia sagdowego®. W pewnym zakresie pomocne mogtoby by¢ tu
odpowiednie zastosowanie art. 4772 § 2 k.p.c., zgodnie z ktérym
uznajac wypowiedzenie umowy o prace za bezskuteczne, sad
na wniosek pracownika moze w wyroku natozy¢ na zaktad pracy
obowigzek dalszego zatrudnienia pracownika do czasu prawo-
mocnego rozpoznania sprawy. Wydaje sie, ze odpowiedni srodek
przewiduje tez instytucja zabezpieczania roszczenia z art. 755
k.p.c., na ktérego podstawie sad moégtby przed zakornczeniem
postepowania natozy¢ obowiagzek dalszego zatrudnienia zwol-
nionego sygnalisty (o ile ten uprawdopodobnitby swoje rosz-
czenie). Nalezy jednak zauwazy¢, ze w dotychczasowej praktyce
sadoéw pracy przepis ten byt stosowany w bardzo ograniczonym
zakresie; w szczeg6lnosci sady nie wykorzystywaty go do zabez-
pieczania roszczen zwolnionych cztonkéw zaktadowych organi-

zacji zwigzkowych?e.

Ponadto istotnym srodkiem ochrony wydaje sie mozliwos¢ uzy-
skania odszkodowania w przypadku naruszenia zakazu stosowa-
nia srodkéw odwetowych za ujawnianie informacji. Rozwigza-
nie to mogtoby by¢ wzorowane na prawie do odszkodowania
w razie naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnie-
niu, przewidzianym w art. 18%¢. Prawo to w przeciwienstwie
do prawa do odszkodowania za nieuzasadnione wypowiedze-
nie umowy o prace nie ma sztywnej gérnej granicy i zgodnie
z orzecznictwem Sadu Najwyzszego powinno by¢ skuteczne,
proporcjonalne i odstraszajace®.

57  lbidem, pkt 25

58 E.Podgérska-Rakiel, Nakazanie zatrudniania zwigzkowca do czasu
uzyskania wyroku, ,Tygodnik Solidarnos¢’, 5 lipca 2014, dostepny na:
http://solid.org.pl/nakazanie-zatrudniania-zwiazkowca-do-czasu-uzy-
skania-wyroku (dostep: 5 stycznia 2017).

59  Wyrok Sadu Najwyzszego z 17 stycznia 2009r., sygn. akt |1l PL 43/08.
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Waznym proceduralnym aspektem zapewnienia skuteczno-
sci ochrony jest rozktad ciezaru dowodu w sprawach doty-
czacych represji wobec sygnalistéw. Komitet Ministrow Rady
Europy zaleca, by w sytuacji, gdy sygnalista uprawdopodobni,
ze doswiadcza dziatart odwetowych z powodu ujawnienia infor-
macji w dobrej wierze, na sprawcy powinien spoczywac obowia-
zek udowodnienia, ze dziafania te nie miaty miejsca lub nie byly
zwigzane z ujawnieniem®’, Takie rozwigzanie jest juz stosowane
w polskim systemie prawnym w sprawach dotyczacych réwnego
traktowania w zatrudnieniu (art. 18°*k.p.).

Forme ochrony daje takze zasada poufnosci, z ktorej wynika
prawo sygnalisty do zachowania jego danych osobowych do
wylacznej wiadomosci podmiotu przyjmujgcego zgtoszenie®'.
Jest to podstawowy srodek ochrony prewencyjnej, ktéra ma nie
tyle stanowi¢ reakcje na dziatanie odwetowe, co zapobiegac ich
wystapieniu. Specjalny Sprawozdawca zaleca przy tym, by bez-
prawne ujawnienie danych sygnalisty bez jego zgody byto kwa-
lifkowane jako forma dziatanie odwetowego, za ktére sprawca
powinien ponie$¢ odpowiedzialnos¢e.

Procedura zgtaszania nieprawidtowosci

Dla skutecznej ochrony kluczowe jest odpowiednie unormo-
wanie zdarzenia definiujacego sytuacje prawng sygnalisty, czyli
czynnosci zgtoszenia nieprawidtowosci. Zasadniczo mozna
wyréznic trzy podstawowe cechy, jakie powinien spetniac sys-
tem przyjmowania zgtoszen odpowiadajacy miedzynarodowym
standardom: 1) przejrzystos¢ (jednostka powinna wiedzie¢, komu
moze zgtosi¢ nieprawidtowosci); 2) skutecznos¢ (system powi-
nien sprzyja¢ zapobieganiu, minimalizowaniu lub naprawianiu
zdarzen szkodzacych interesowi publicznemu, a takze pocia-
ganiu do odpowiedzialnosci ich sprawcéw); 3) bezpieczenstwo
(system powinien zapobiega¢ dziataniom odwetowym, a w razie
ich wystapienia zapewnia¢, ze sprawcy poniosg odpowiedzial-
nos¢). Ogolny cel polega zatem na stworzeniu warunkoéw, ktére
beda zacheca¢ do swobodnego informowania o dostrzeganych

60 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 26 i pkt 88
memorandum wyjasniajacego.

61 Ibidem, pkt 69 memorandum wyjasniajacego.

62  Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 39.

nieprawidtowosciach godzacych w interes publiczny i jednocze-

$nie sprzyjac rozwigzywaniu ujawnionych probleméw.

Konkretne okolicznosci spraw sygnalistow moga sie znacznie
rézni¢ i wymaga¢ odmiennych mechanizmow, istnieje zatem
potrzeba stworzenia réznych drég zgtaszania informacji®.
Powszechnie wyrdznia sie trzy zasadnicze kanaty, ktére moga
postuzy¢ do ujawnienia zagrozen dla interesu publicznego:
1) zgtoszenie w ramach organizacji, w ktérej zatrudniony jest
sygnalista i ma miejsce dostrzezona przez niego nieprawidto-
wos¢; 2) zgtoszenie do organéw publicznych (w szczegdlnosci
organéw regulacyjnych i nadzorczych, organéw scigania czy
organow kontroli paistwowej i ochrony prawa) oraz 3) ujaw-
nienie opinii publicznej, np. za posrednictwem mediow lub
parlamentarzystows5’. Komitet Ministréw zaleca wprowadzenie
rozwigzan zachecajacych do korzystania co do zasady z dwéch
pierwszych drég (zgtoszenia wewnetrzne i do organéw publicz-
nych)%. Dopuszcza takze, ze w sytuacji gdy pracodawca wpro-
wadzit wewnetrzny system raportowania, a sygnalista przekazat
informacje opinii publicznej, nie korzystajac w tego wewnetrz-
nego mechanizmu, okoliczno$¢ ta moze wptywac na przyznany
zakres ochrony®. W Rekomendacji Komitetu Ministréw podkre-
$la sie jednak, ze ochrona powinny by¢ objete zgtoszenia doko-
nane przy pomocy kazdego ze wskazanych trzech kanatow®’.
Trzy drogi ujawniania nieprawidtowosci nie stanowig kolejnych
stopni o sztywno ustalanym priorytecie — o tym, ktéry kanat jest
wiasciwy, decyduja okolicznosci konkretnej sprawy®®. Zachecanie
do korzystania z dwoch pierwszych drég ma przede wszystkim
uzasadnienie praktyczne — podmioty te sa ,blizej” problemu
i dlatego czesto moga sprawniej zbadac¢ zgtaszane nieprawidto-
wosci i skutecznie zapobiec ich dalszemu rozwojowi juz na wcze-
snym etapie®. Celem takiej quasi-hierarchii powinno by¢ zatem

63 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 67 memo-
randum wyjasniajacego.

64  Zob.np.Raport Specjalnego Sprawozdawcy, pkt 35; G20 Anti-Cor-
ruption Action Plan Protection of Whistleblowers Study, pkt 29; Rekomen-
dacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 14.

65  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 17.

66 Ibidem, pkt 24.

67 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 67 memo-
randum wyjasniajacego.

68  Ibidem, pkt 61 memorandum wyjasniajacego.

69  Ibidem, pkt 67 memorandum wyjasniajacego.
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skuteczne reagowanie na zgfaszane nieprawidtowosci, a nie
utrudnianie ujawniania informacji’®.

W tym zakresie mozna odnies¢ wrazenie, ze istnieje pewna
réznica miedzy zaleceniami Komitetu Ministréw Rady Europy
i liniag orzeczniczg ETPC. Trybunat konsekwentnie podkredla,
Zze z uwagi na cigzacy na zatrudnionych obowiazek dyskrecji
informacje o nieprawidlowosciach powinny by¢ w pierwszej
kolejnosci przekazane przetozonemu lub innemu wihasciwemu
organowi. Dopiero jezeli taka droga bytaby w oczywisty spo-
séb niepraktyczna, informacja moze zosta¢ ujawniona opinii
publicznej”'. Innymi stowy, wydaje sie, ze Trybunat zasadniczo
uzaleznia udzielenie ochrony sygnaliscie od faktu skorzysta-
nia przez niego najpierw z procedur wewnetrznych, dopusz-
czajac jednak w pewnych sytuacjach objecie ochrona osoby,
ktéra od razu ujawnita nieprawidtowosci szerszej publicznosci.
Tymczasem Komitet Ministrow Rady Europy zasadniczo zaleca
objecie ochrona kazdego sygnalizowania zagrozen dla interesu
publicznego, dopuszczajac jednak, ze fakt ujawnienia informacji
na zewnatrz, z pominieciem procedur wewnetrznych ustano-
wionych przez pracodawce, moze wptywac na poziom ochrony
przyznany sygnaliscie’>. Dotychczasowa praktyka ETPC wska-
zuje jednak na dos¢ szerokga interpretacje przestanki ,oczywistej
niepraktycznosci” skorzystania w pierwszej kolejnosci z proce-
dur wewnetrznych. Trybunat uznawat bowiem, Zze ujawnienie
informacji opinii publicznej byto uzasadnione, kiedy przetozony
pozostawat bezczynny mimo wiedzy o nieprawidtowosciach™
lub gdy wczesniejsze zgtoszenia skierowane do przetozonego
dotyczace podobnych zagrozen nie prowadzity do podjecia
odpowiednich dziatan’, a takze gdy dostrzezone nieprawidto-
wosci dotyczyty bezposrednio dziatan przetozonych”™. W prak-
tyce podejscia Trybunatu i Komitetu Ministréw sg zatem zbli-
zone. Pewne réznice w stawianiu akcentéw wynikajg by¢ moze
z tego, ze Komitet Ministrow wydaje sie bardziej obawia¢,
ze nazbyt sztywne okreslenie kolejnosci sygnalizowania stwa-
rzatoby pole do naduzy¢ dla pracodawcéw.

70  Ibidem, pkt 61 memorandum wyjasniajacego.

71 Guja p. Motdawii, § 73.

72 Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 24.
73 Guja p. Motdawii, § 82.

74 Heinisch p. Niemcom, § 74.

75  BucuriToma p. Rumunii, § 97.
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Miedzynarodowe standardy nie przesadzajag jednoznacznie
o modelu przyjmowania zgtoszen przez organy publiczne,
tj. o tym, czy panstwo powinno wyznaczy¢ jeden podmiot
o takich kompetencjach, czy tez natozy¢ obowiazek przyjmowa-
nia informacji od sygnalistéw na wieksza liczbe organéw. Cho¢
za pierwszym rozwigzaniem mogtyby przemawia¢ do pewnego
stopnia wzgledy przejrzystosci konstrukcji, wydaje sie, ze lep-
szym rozwigzaniem jest drugi model. Charakter zgtaszanych
nieprawidlowosci moze sie wszak znaczaco rézni¢: moga one
dotyczy¢ np. zagrozen dla srodowiska naturalnego, zdrowia
publicznego, praw pracowniczych czy szerzej— praw cztowieka.
Wydaje sie zatem, ze z uwagi na skutecznos¢ systemu bardziej
racjonalnym rozwigzaniem bytoby dopuszczenie do przyjmo-
wania zgloszen przez szereg podmiotéw dysponujacych wie-
dza i kompetencjami do zbadania i ewentualnie naprawie-
nia ujawnionych nieprawidtowosci (np. Panstwowa Inspekcja
Pracy, Rzecznik Praw Obywatelskich, Inspekcja Ochrony Srodo-
wiska czy NIK). Klarownos$¢ systemu przy mnogosci organéw
publicznych wiasciwych do przyjmowania zgtoszeh mozna
zapewni¢ przez wprowadzenie jednolitej procedury postepo-
wania ze zgtoszeniami i reguly, ze w sytuacji gdy jednostka
przekaze informacje do niewtasciwego podmiotu, ten poinfor-
muje jg o odpowiednim odbiorcy. Nalezy przy tym pamietac,
ze zwiekszeniu liczby obowiazkéw organow, ktére potencjal-
nie najczesciej beda przyjmowaty zgtoszenia od sygnalistéw
(jak np. wyzej wskazane), powinno towarzyszy¢ przydzielenie
odpowiednio wiekszych srodkéw z budzetu, inaczej system nie
bedzie skuteczny’®.

Badania empiryczne wskazuja, ze gtdwna przyczyna niepod-
jecia dziatan przez potencjalnych sygnalistéw jest przekona-
nie, ze zabranie przez nich gtosu niczego nie zmieni. Dopiero
na drugim miejscu wymieniane s3 obawy przed dziataniami
odwetowymi”’. Dlatego procedura przyjmowania informa-
¢ji od sygnalistéw przez organy publiczne powinna przewi-
dywac¢ odpowiedni termin na rozpatrzenie zgtoszenia przez
organ i naktada¢ obowiazek kazdorazowego poinformowania

76 Ibidem, pkt 75 memorandum wyjasniajacego.

77  T. Devine, Whistleblowing in the United States: The gap between
vision and lessons learned [w:] Whistleblowing Around the World: Law, Cul-
ture and Practice, G. Dehn R. Calland (red.), Londyn 2004.
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ujawniajacego o sposobie zatatwienia zgtoszonego problemu,
a takze co do zasady zweryfikowania informacji’®.

Odnosnie do procedur wewnetrznych Komitet Ministréw Rady
Europy zaleca wprowadzanie mechanizméw zachecajacych pra-
codawcéw do przyjecia procedur, nie przesadzajac przy tym o ich
formie, a jedynie wskazujac na dobre praktyki w tym zakresie”.
Zalicza do nich: wdrozenie skutecznego mechanizmu raportowa-
nia w celu zmniejszania wymiaru kary lub wysokosci odszkodo-
wania za szkode wyrzadzong interesowi publicznemu; okres$lenie
dobrych praktyk, ktérych wdrozenie nie bedzie obowigzkowe
przez podmioty prywatne pod warunkiem publicznego wyja-
$nienia ich niezastosowania (instytucja ,zastosuj sie lub wyja-
$nij”— comply or explain); a takze natozenie na pracodawce odpo-
wiedzialnosci odszkodowawczej za dziatania odwetowe podjete
wobec sygnalisty przez wspétpracownikow®.

Forma regulacji. Odrebna ustawa czy nowelizacja wielu
aktow?

Zaréwno Komitet Ministrow Rady Europy, jak i Specjalny Spra-
wozdawca ONZ pozostawiajg poszczegdlnym parnstwom decy-
zje co do miejsca regulacji i techniki legislacyjnej. Instytucje te
jednoczesnie akcentuja funkcjonalnos¢ projektowanych przepi-
séw: niezaleznie od wybranej formy, ochrona powinna stanowi¢
+kompleksowa i spdjng catos¢"®'. Z racji tego, ze zalecany zakres
podmiotowy wykracza poza kategorie pracownika w rozumieniu
polskiego prawa pracy, nie wydaje sig, by uzasadnione byto wpro-
wadzenie tej instytucji do k.p. Dla adresatéw bardziej zrozumiate
bytoby uregulowanie ochrony sygnalistéw w odrebnej ustawie.

Czy powstanie ustawa o ochronie sygnalistow?
Debata nad wzmocnieniem ochrony sygnalistow toczy sie w Pol-

sce od wielu lat — Fundacja Batorego prowadzi szeroko zakrojong
dziatalnosc¢ rzeczniczg w tym obszarze juz od 2008 r.8%; Rzecznik

78  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 19-20.

79  Ibidem, pkt 15.

80  Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy, pkt 75 memo-
randum wyjasniajacego.

81 Ibidem, pkt 29 memorandum wyjasniajacego.

82  Zob.www.sygnalista.pl (dostep: 5 stycznia 2017).

Praw Obywatelskich skierowat pierwsze pismo w tej sprawie juz
w roku 2009%, Dotychczas decydenci stali na stanowisku, ze nie
ma potrzeby wprowadzenia dodatkowej ochrony dla oséb zgta-
szajacych nieprawidtowosci®. Pewna zmiana nastapita w sierpniu
2016 r., gdy Ministerstwo Sprawiedliwosci ogtosito, ze rozwaza
podjecie prac legislacyjnych zmierzajacych do wzmocnienia
ochrony sygnalistéw. Ministerstwo zwrdcito sie z prosba o zajecie
stanowiska w sprawie ksztattu przysziej regulacji do szerokiego
grona interesariuszy: zwigzkéw zawodowych, organizacji praco-
dawcow, a takze do organizacji pozarzadowych, w tym HFPC®,
Na uwage zastuguje fakt, ze nadestane pismo zawiera szczegé-
towy kwestionariusz obszernie odwotujacy sie do ustawodawstw
zagranicznych oraz zalecerr Rady Europy.

Ministerstwo Sprawiedliwosci nie informowato o dalszych dzia-
taniach legislacyjnych ani o wynikach konsultacji. W rozmowie
z ,Dziennikiem Gazetg Prawng” wiceminister sprawiedliwosci
tukasz Piebiak ttumaczyl, ze ochrona sygnalistow ma charakter
interdyscyplinarny i dlatego decyzja, ktéry resort bedzie pilotowat
prace legislacyjne, musi zapas¢ na poziomie rzadu®. Na razie nic

nie wskazuje, by decyzja taka juz zapadta.

Konrad Siemaszko jest prawnikiem Obserwatorium Wolnosci
Mediéw w Polsce HFPC.

83  Wystapienia Rzecznika Praw Obywatelskich z 30 marca 2009 r. do
Ministra Pracy i Polityki Spotecznej (sygn. RPO-606960-111/09/RP/AF)

84  Zob. np. Odpowiedz Ministerstwa Pracy i Polityki Spotecznej
z 29 kwietnia 2009 r. na wystapienie RPO z 30 marca 2009 r. czy Odpo-
wiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Pracy i Polityki Spotecznej
na interpelacje nr 4572 w sprawie problemu tzw. Sygnalistéw.

85 W odpowiedzi na pismo Ministerstwa Sprawiedliwosci, swoje
stanowisko przedstawita takze Fundacja Batorego we wspdélnym sta-
nowisku z Forum Zwigzkéw Zawodowych: http://fzz.org.pl/upload/
files/60259750dpowiedz%20Fundacji%20i%20FZZ%20na%20
pismo0%20MS_v29.08.2016.pdf (dostep: 5 stycznia 2017); por. réwniez A.
Wojciechowska-Nowak, Zatozenia do ustawy o ochronie 0s6b sygnalizujq-
cych nieprawidtowosci w srodowisku zawodowym. Jak polski ustawodawca
moze czerpac z doswiadczen paristw obcych, Warszawa 2012.

86 E. Ivanova, Rzqd zdecyduje, ktdry resort zajmie sie sygnalistami,
,Dziennik Gazeta Prawna’, 5 wrzesnia 2016 r.
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Dostep do nowoczesnej edukacji dla oséb osadzonych

w zaktadach karnych

Oliwia Sentysz

rawo do nauki jest jednym z podstawowych praw

przystugujacych jednostce. Mozliwos¢ jego realizacji

zawarta jest w ramach krajowego porzadku prawne-
go w art. 70 Konstytucji RP. W wymiarze miedzynarodowym
pojawia sie w art. 26 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowie-
ka. Prawo to powinno by¢ realizowane bez wzgledu na sy-
tuacje zyciowa jednostki, a w szczegdlnosci bez wzgledu
na fakt odbywania kary pozbawienia wolnosci. Na pod-
stawie spraw rozpatrywanych przez Program Interwencji
Prawnej Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka (dalej: HFPC)
mozna wysnu¢ wniosek, ze o ile dostep do podstawowych
form edukacji w polskich zakladach karnych nie jest ogra-
niczony, o tyle mozliwos¢ korzystania z interaktywnych me-
tod nauki jest prawie niedostepna dla indywidualnych osa-
dzonych. W dalszej czesci artykutu opisano jedna ze spraw,
w ktérych Fundacja brata udziat - ilustruje ona problemy
osadzonych z dostepem m.in. do komputeréw uzywanych
w celach edukacyjnych.

Prosby osadzonego o dostep do komputera

W ramach monitorowania realizacji podstawowych praw przy-
stugujacych osobom osadzonym HFPC podejmowata kilkukrot-
nie interwencje w sprawie R.A. osadzonego w zaktadzie karnym.
W przesztosci Fundacja réwniez zajmowata sie podobnymi spra-
wami zwigzanymi z brakiem dostepu do réznych form edukadji,
ta jednak w sposdb szczegdlny wzbudzita zainteresowanie. Mez-
czyzna w listach do Fundacji opisat problem zwiazany z uzyska-
niem zgody na posiadanie komputera w celi. HFPC skierowata
pismo do dyrektora zaktadu karnego, w ktérym poparfa prosbe
osadzonego. Na powyzsza interwencje otrzymata odpowiedz
odmowna, w ktérej powotano sie przede wszystkim na fakulta-
tywnos¢ wyrazenia wspomnianej zgody. Dodatkowo szczegdlng
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uwage HFPC zwrécity argumenty powotane przez dyrekcje
zaktadu karnego zaréwno w pierwszej, jak i drugiej odmowie
udzielenia zezwolenia na posiadanie komputera w celi. Wska-
zywaly one bowiem na potencjalne naruszenie standardéw
wykonywania kary pozbawienia wolnosci w kontekscie prawa
do edukacji oséb osadzonych.

Pan R.A. w dniu 29 czerwca 2015 r. ztozyt prosbe do dyrektora
zakfadu karnego o wydanie zezwolenia na posiadanie w celi
mieszkalnej komputera. Swdéj wniosek argumentowat tym,
ze po zakonczeniu odbywania kary chciatby podja¢ dziatalnos¢
gospodarczg polegajaca na $wiadczeniu ustug z zakresu trans-
portu i spedycji. Do prowadzenia tego typu przedsiebiorstwa
potrzebna bedzie mu wiedza specjalistyczna, ktérg chce zdoby-
wac podczas pobytu w jednostce. Ze wzgledu na postep techno-
logiczny i rozwéj nauki w tych dziedzinach jedyna mozliwoscia
pogtebiania wiedzy jest w tym wypadku korzystanie z kompu-
tera z odpowiednim oprogramowaniem. Na powyzszy wniosek
otrzymat odpowiedZz odmowna. Dyrektor wskazat, ze posiada-
nie w celi przez osadzonego komputera bedzie zagrozeniem
dla ,bezpieczenstwa ochronnego jednostki”. Nalezy zauwazy¢,
ze R.A. we wniosku o udzielenie zgody zaznaczyt, iz wszelki
dostarczony mu sprzet bedzie pozbawiony funkcji pozwalaja-
cych na jakakolwiek tacznos¢ czy dystrybucje informacji. We
wskazanej powyzej odpowiedzi dyrektora powotano sie réow-
niez na fakt, ze sprzet komputerowy nie zostat wymieniony jako
dozwolony w Regulaminie.

W wyniku analizy sprawy R.A. HFPC skierowata do dyrektora
pismo, w ktérym poparta wniosek osadzonego oraz podkreslita,
Ze postawy zwigzane z ksztatceniem powinny by¢ jednoznacznie
promowane. Dodatkowo wskazano takze, odwotujac sie m. in.
do regulacji z art. 110a § 2 Kodeksu karnego wykonawczego
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(dalej: k.k.w.), ze regulamin funkcjonowania zaktadu musi by¢
zgodny z przepisami rangi ustawowej i nie powinien zabraniac
wiecej niz te przepisy. Dyrekcja odniosta sie do interwencji
HFPC. W odpowiedzi dyrektor stwierdzit, ze zgodnie z obowia-
zujacym stanem prawnym decyzja o zezwoleniu na posiadanie
komputera w celi ma charakter wylacznie fakultatywny. Ogélna
przestanka zachowania bezpieczeristwa jednostki penitencjar-
nej zostata wyttumaczona faktem, iz ,zgoda na uzytkowanie
przez osadzonego w celi mieszkalnej sprzetu komputerowego
oznaczafaby, ze taki sprzet musiatby by¢ poddawany szczegél-
nym procedurom kontrolnym, i to takim samym, jakim podda-
wany jest sprzet RTV bedacy w posiadaniu skazanych”. Mimo
ze R.A. zapewnial, Zze sprzet bedzie w petni dostosowany do
wymogow zaktadu karnego i zostanie kazdorazowo udostep-
niony do kontroli, nadal nie ma on mozliwosci posiadania
w celi prywatnego komputera. Szczegdlng uwage HFPC zwré-
cita argumentacja, ze skoro osadzony nie postuzyt sie zadnymi
dokumentami potwierdzajacymi che¢ zatozenia dziatalnosci
gospodarczej, to nie wykazat dostatecznie woli podjecia tego
typu pracy po wyjsciu z zaktadu karnego. Co wiecej, poradzono
R.A. rozwazenie podjecia edukacji w wymaganym kierunku,
pomimo ze byt to gtéwny powdd ztozenia wspominanego

whniosku przez osadzonego.

Regulacje prawne dotyczace nowoczesnej edukacji
osadzonych

Rozwazajac problematyke dostepu do sprzetu komputero-
wego w warunkach zakfadéw karnych, nalezy zwréci¢ szcze-
golng uwage na fakt, ze zgodnie z art. 110a § 2 k.k.w. ,dyrektor
zaktadu karnego moze zezwoli¢ skazanemu na posiadanie w celi
sprzetu audiowizualnego, komputerowego oraz innych przed-
miotéw, w tym takze podnoszacych estetyke pomieszczenia
lub bedacych wyrazem kulturalnych zainteresowan skazanego,
jezeli posiadanie tych przedmiotéw nie narusza zasad porzadku
i bezpieczenstwa obowigzujacych w zaktadzie karnym”. Decy-
zja o wydaniu zgody miesci sie oczywiscie w kompetencjach
dyrektora zaktadu karnego, jednak nie moze by¢ ona wyda-
wana na podstawie regulaminu wewnetrznego zawezajacego
krag przedmiotéw, ktére moga znalez¢ sie w celi. Kazdy wnio-
sek o posiadanie tego typu sprzetu powinien by¢ rozpatrywany

indywidualnie, po wnikliwej analizie danego przypadku. Regu-
lamin wewnetrzny ma jedynie doprecyzowac warunki, zwra-
cajac szczegdlng uwage na bezpieczenstwo; nie moze on jed-
nak zabrania¢ posiadania wiekszej liczby przedmiotéw niz te
wymienione wprost w Kodeksie karnym wykonawczym. Nalezy
takze zauwazyg, ze istnienie w zakfadzie karnym ogdlnodostep-
nego pomieszczenia wyposazonego w taki sprzet nie wptywa
na uprawnienie przyznane skazanemu przez art. 110a § 2 k.k.w.
Co wiecej, jesli sprzet elektroniczny pozbawiony mozliwosci tacz-
nosci jest ogélnodostepny, szczegdlnie istotne jest uzasadnienie
decyzji dyrektora zaktadu karnego o braku mozliwosci posiada-

nia sprzetu komputerowego w konkretnej celi.

Nie mozna takze pominac tego, ze mozliwos¢ realizacji prawa do
nauki jest uznana za podstawowe prawo jednostki, m.in. przez
art. 70 Konstytucji RP oraz art. 26 Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka. Prawa te powinny by¢ interpretowane jako stwa-
rzanie obywatelom mozliwosci ksztattowania wtasnego rozwoju
w kazdych warunkach - takze w przypadku izolacji wiezien-
nej. Ponadto zaznacza sie réwniez w aktach soft law, ze: ,kazde
pozbawienie wolnosci jest prowadzone tak, by utatwi¢ osobom
pozbawionym wolnosci reintegracje w wolnym spoteczenstwie”
(art. 6 Europejskich Regut Wieziennych). Niewatpliwie wiec ele-
mentem reintegracji jest umozliwienie uzupetniania kwalifikagji
i edukacji.
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W sposob szczegdlny nalezy zwréci¢ uwage na argumenta-
cje osadzonego w przytoczonej sprawie — dotyczyta ona checi
podjecia dziatalnosci gospodarczej po opuszczeniu jednostki.
Nalezy zgodzi¢ sie z pogladem, ze che¢ pracy i ksztatcenia sie
jest elementem pozytywnie wptywajacym na resocjalizacje ska-
zanego. Nie sposob nie zauwazy¢, iz kodeks karny wykonawczy
w art. 67 wskazuje wprost, ze ,wykonywanie kary pozbawie-
nia wolnosci ma na celu wzbudzanie w skazanym woli wspét-
dziatania w ksztattowaniu jego spotecznie pozadanych postaw,
w szczeg6lnosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby
przestrzegania porzadku prawnego i tym samym powstrzyma-
nia sie od powrotu do przestepstwa”. Warunki, w ktérych prze-
bywa osadzony, powinny stwarza¢ mu mozliwos¢ wypetniania
przestanek zawartych w powotanym przepisie. Che¢ pogtebiania
wiedzy majacej by¢ podstawag do kreowania swojej przyszto-
sci poza zakladem karnym powinna by¢ zatem promowana
i nagradzana. W zwigzku z tym minimum wymaganym przy
decyzji odmownej dotyczacej dostepu do komputera jest nale-
zyte umotywowanie rozstrzygniecia. Nie jest w tym wypadku
wystarczajace zacytowanie brzmienia art. 110a § 2 k.kk.w., jak
miato to miejsce w sprawie R.A.

Nalezy podkresli¢, ze dostep do sprzetu komputerowego oséb
osadzonych w zakfadach karnych jest przedmiotem biezacej
analizy Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka. W wyroku
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w sprawie Kalda p. Estonii' Trybunat stwierdzil, Ze osoby osa-
dzone nie moga napotykac ograniczeh zwigzanych z korzy-
staniem ze stron internetowych zawierajacych porady prawne.
Tym samym ukazat w linii orzeczniczej, ze tacznos¢ internetowa
(nawet w ograniczonym zakresie) powinna by¢ dostepna oso-
bom odbywajacym kare pozbawienia wolnosci. Skoro wiec
Trybunat przyznaje osadzonym prawo dostepu do internetu,
to tym bardziej nalezy rozwazy¢ mozliwos¢ korzystania z kom-
putera pozbawionego mozliwosci facznosci internetowej. Warto
wiec zauwazy¢, ze w obecnym stanie prawnym ETPC rozpa-
truje problem dostepu osadzonych do internetu przy zatozeniu
posiadania odpowiedniego sprzetu. Skoro bowiem Trybunat
stwierdza, ze tego typu tacznos¢ ma by¢ standardem, to tym
bardziej nie powinno stanowi¢ problemu uzyskanie dostepu do
sprzetu komputerowego niepodtaczonego do sieci. Nalezy jed-
nak zaznaczy¢, ze w sprawie estonskiej dostep ten byt badany
pod katem prawa do informacji, nie za$ prawa do edukacji.

W zwigzku z przedstawionymi standardami prawnymi zawar-
tymi zarbwno w ustawodawstwie krajowym, jak i w orzecz-
nictwie Trybunatu warto rozwazy¢, w jakim zakresie osadzeni
w zaktadach karnych korzystajg w sposéb rzeczywisty ze swo-
jego prawa do edukacji. Nalezy bowiem pamieta¢, ze realizacja
tego prawa powinna mie¢ charakter realny, ktéry w przypadku
edukacji jest zwigzany z rozszerzaniem zakresu korzystania
z nowych, dostepnych pomocy naukowych. Na przyktadzie
sprawy R.A. mozna natomiast stwierdzi¢, ze realia polskich
jednostek penitencjarnych w zakresie dostepu do sprzetu infor-
matycznego nie sg na poziomie pozwalajgcym na powszechne
korzystanie z nowych form edukacji.

Oliwia Sentysz jest prawniczkq w Programie Interwencji Prawnej,
gdzie zajmuje sie sprawami karnymi i skargami 0s6b osadzonych,
aplikantka adwokacka.

1 Wyrok ETPC z dnia 19 stycznia 2016 r. w sprawie Kalda p. Estonii,
skarga nr17429/10.
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Problem cyberprzemocy i nekania kobiet w internecie

takowanie kobiet w internecie nie jest zjawiskiem

nowym, jednak nawet pobiezna obserwacja interne-

towej rzeczywistosci pozwala stwierdzi¢, ze na prze-
strzeni ostatnich kilku miesiecy przybralo ono na sile'.
W Polsce bylo to zwigzane z tzw. kryzysem uchodzczym -
aktywistki i obronczynie praw czlowieka, ktére zabieraty
glos w debacie publicznej, byly ofiarami licznych interne-
towych atakow - a takze z protestami i dyskusja publiczng
na temat zakazu aborgji.

Cyberprzemoc i nekanie kobiet w internecie przyjmuje rézne
formy: seksistowskich komentarzy, grézb, pochwalania przemocy
czy tez publikowania intymnych materiatéw bez zgody osoby,
ktérej dotycza. Celem tych zachowan jest oSmieszenie, ponizenie
lub zastraszenie kobiet.

Miedzy 2000 a 2012 r. 72,5% przypadkéw nekania udokumento-
wanych przez amerykanska organizacje Working to Halt Online
Abuse dotyczyto kobiet. Z kolei badacze z Uniwersytetu Mary-
land jeszcze w 2006 r. przeprowadzili eksperyment, z ktérego
wynika, ze na zakfadane na internetowych czatach konta, ktére
maja ,kobiece” nazwy, dziennie wplywato 100 wiadomosci
o charakterze seksualnym lub zawierajacych pogrézki. Na konta
o niejednoznacznych nazwach przychodzito $rednio 25 takich
wiadomosci, a o nazwach ,meskich” - 3,72

W Polsce wciaz brakuje kompleksowych badan dotyczacych
réznych form przemocy i nekania kobiet w internecie, jednak

1 Na temat niedawnych incydentéw zob. Z. Warso, Ludzie, ktérzy nie-
nawidzq kobiet, http://pokojadwokacki.pl/ludzie-ktorzy-nienawidza-ko-
biet-apl-adw-zuzanna-warso/ (dostep: 2 stycznia 2017).

2 Por. UNESCO, Building Digital Safety for Journalism, 2015 http://unes-
doc.unesco.org/images/0023/002323/232358e.pdf (dostep: 2 stycznia
2017).

Zuzanna Warso

wedtug danych zebranych w 2014 r. przez Fundacje Femino-
teka cyberprzemocy doswiadczyto 37% uczennic i 25% uczniéw
gimnazjéw i licedw. Najczestszymi formami byto upokarzanie,
nekanie niechciang komunikacja i zastraszanie®. Z kolei z badania
Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej wynika, ze ofia-
rami napastowania seksualnego dokonanego za pomocg nowych
technologii (ang. cyberharassment)* padto 7% respondentek
z Polski®. Wyniki badania Agencji Praw Podstawowych wskazuja
ponadto, ze problem cyberprzemocy czesciej wystepuje wsréd
0s0b miodszych.

3 Fundacja Feminoteka, BqdZ bezpieczna w sieci, Warszawa 2014,
http://feminoteka.pl/wp-content/uploads/2014/10/Poradnik-antycy-
berprzemocowy-dla-0s%C3%B3b-pracuj%C4%85cych-z-m%C5%820-
dzie%C5%BC%C4%85.pdf (dostep: 2 stycznia 2017).

4  Pod pojeciem ,nekania seksualnego dokonanego za pomoca
nowych technologii” rozumiano otrzymywanie niechcianych e-maili
lub SMS-6w o tresci erotycznej oraz niestosowne/niechciane zaintere-
sowanie w mediach spotecznosciowych (ang. ‘unwanted sexually explicit
emails or SMS messages’ and ‘inappropriate advances on social networking
websites’).

5  European Union Agency for Fundamental Rights, Violence against
women: an EU-wide survey, 2014, http://fra.europa.eu/sites/default/files/
fra-2014-vaw-survey-main-results-apr14_en.pdf (dostep: 2 stycznia
2017).
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Nekanie kobiet w internecie jest trywializowane®. Na bagate-
lizowanie tego zjawiska zwracajg uwage m.in. przedstawiciele
organizacji miedzynarodowych zajmujacych sie prawami czto-
wieka. Thorbjegrn Jagland, sekretarz generalny Rady Europy,
mowi: ,seksistowska mowa nienawisci ma druzgocace skutki
dla dziewczat i kobiet, ale nie jest traktowana powaznie, uwaza
sie jg za mniej dotkliwg niz inne rodzaje mowy nienawisci”.
Podobnie Snezana Samardzi¢-Markovi¢, dyrektorka generalna
ds. demokracji Rady Europy, zwraca uwage, ze mowa nienawisci
skierowana wobec mniejszosci etnicznych lub grup religijnych
stusznie wywotuje oburzenie i moze podlega¢ sankcjom kar-

nym; jednoczesnie seksistowska mowa nienawisci czesto trakto-

wana jest albo jako co$ normalnego, albo w kategoriach Zartu®.

Celem niniejszego tekstu jest analiza zjawiska cyberprzemocy
wobec kobiet przez pryzmat przepiséw prawa karnego, ktére
moga stuzy¢ pociggnieciu sprawcéw do odpowiedzialnosci.
W zwiazku z przyjeta perspektywa wyrdéznione zostang naste-
pujace formy przyjmowane przez opisywane zjawisko: grozby,
stalking, seksistowska mowa nienawisci (w tym przede wszyst-
kim pochwalanie i nawotywanie do stosowania przemocy
wobec kobiet) oraz tzw. pornozemsta.

6  D.Citron, Law’s Expressive Value in Combating Cyber Gender Harrass-
ment, ,Michigan Law Review"” 2009, Vol. 108, Iss. 3, http://digitalcom-
mons.law.umaryland.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1687&context=-
fac_pubs. (dostep: 2 stycznia 2017).

7  http://www.humanrightseurope.org/2016/03/jagland-targets-
sexist-hate-speech-in-celebration-of-international-womens-day/
(dostep: 20 grudnia 2016).

8  http://blog.nohatespeechmovement.org/assessing-the-impact-of-
sexist-hate-speech-and-what-to-do-about-it/ (dostep: 20 grudnia 2016).
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Grozby gwattu lub $mierci

Jednga z form cyberprzemocy sg grozby, w tym grozby gwattu
lub $mierci, kierowane pod adresem kobiet i ich rodzin.
Z raportu opublikowanego w pazdzierniku 2016 r. przez Unie
Miedzyparlamentarng, miedzynarodowa organizacje skupiajaca
parlamentarzystéw i parlamentarzystki z catego $wiata, wynika,
ze 44,4% postanek, ktére wziety udziat w badaniu, otrzymato
w trakcie kadencji grozby smierci, gwattu, pobicia lub porwania®.

Tego typu wypowiedzi moga wyczerpywac znamiona przestep-
stwa okreslonego w art. 190 Kodeksu karnego (dalej: k.k.), tj.
stanowi¢ grozbe karalng'. Zachowanie sprawcy polega w tym
wypadku na grozeniu popetnieniem przestepstwa na szkode
adresatki grozby lub osoby jej najblizszej i podlega karze
grzywny, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wol-
nosci do lat dwéch.

Dobrem chronionym przez art. 190 k.k. jest wolnos¢ od strachu™
lub zagrozenia powodujacego dyskomfort psychiczny i obniza-
jacego standard zycia psychicznego'. Do zaistnienia przestep-
stwa z art. 190 § 1 k.k. nie jest konieczne, zeby pokrzywdzona
byta pewna, ze grozba zostanie spetniona. Wystarczajace jest
wystgpienie obawy'3, Ponadto sprawca nie musi mie¢ zamiaru
spetnienia grozby, musi mu jednak towarzyszy¢ zamiar wywo-
fania obawy jej spetnienia™.

Grozenie innej osobie jest przestepstwem, jesli grozba wzbudza
uzasadniong obawe, ze zostanie spetniona. Ocena uwzglednia

9 Unia Miedzyparlamentarna, Sexism, harrasment and violence against
women parliamentarians, 2016 http://www.ipu.org/pdf/publications/
issuesbrief-e.pdf (dostep: 20 grudnia 2016).

10 Art. 190. § 1. Kto grozi innej osobie popetnieniem przestep-
stwa na jej szkode lub szkode osoby najblizszej, jezeli grozba wzbu-
dza w zagrozonym uzasadniong obawe, ze bedzie spetniona, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do
lat 2. § 2. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzonego.

11 J.Lachowski, Czes¢ szczegdina. szczegdina. Rozdziat XXl [w:] Kodeks
karny. Komentarz, Warszawa 2016.

12 M. Filar, M. Berent, Art. 190 [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd.V,
Warszawa 2016.

13 Zob. wyrok SA w Warszawie z dnia 25 czerwca 2014 r., sygn. akt
Il AKa 162/14.

14 J.Lachowski, Art. 190 [w:] Kodeks karny. Komentarz, op. cit.
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zatem kryteria obiektywne i subiektywne. Innymi stowy, przy
ustalaniu, czy doszto do popetnienia przestepstwa okreslo-
nego w art. 190 kk., nalezy z jednej strony bada¢ subiek-
tywny odbidr grozby u pokrzywdzonej, tj. to, czy faktycznie
wzbudzita ona u niej obawe spetnienia, jak réwniez to, czy
obawa byla obiektywnie ,uzasadniona’, tj. czy inna osoba
o podobnych cechach i w analogicznych warunkach mogtaby
ja podziela¢.

Nalezy podkredli¢, ze $ciganie przestepstwa grozby karalnej
nastepuje na wniosek pokrzywdzonej. Z chwilg ztoZzenia wnio-
sku postepowanie toczy sie z urzedu. Wniosek moze zosta¢ zto-
zony zaréwno ustnie do protokotu przestuchania, jak i pisemnie,
musi jednak w sposéb jednoznaczny wyraza¢ wole scigania'.

Stalking

Kolejng forma przesladowania kobiet w sieci jest stalking.
Przestepstwo stalkingu (art. 190a § 1 k.k.)'s, wprowadzone do
Kodeksu karnego w 2011 r.”7, polega na uporczywym nekaniu
innej osoby (lub osoby jej najblizszej), ktére wzbudza u niej uza-
sadnione okolicznosciami poczucie zagrozenia lub istotnie naru-
sza jej prywatnos¢. Przestepstwo stalkingu zagrozone jest karg
pozbawienia wolnosci do trzech lat'.

Nekanie moze przybiera¢ forme niepokojenia, zaktécania spokoju
lub dokuczania'. Sciganie, podobnie jak w przypadku grozby
karalnej, uzaleznione jest od wniosku pokrzywdzonego. Kolejne
podobienstwo zwigzane jest z tym, ze dobrem chronionym

15 D. Swiecki, B. Augustyniak, K.Z. Eichstaedt, M. Kurowski, Art. 12
[w:] Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t.1, wyd. Il, Warszawa 2015.
16 ,Art. 190a § 1.Kto przez uporczywe nekanie innej osoby lub osoby
jej najblizszej wzbudza u niej uzasadnione okolicznosciami poczucie
zagrozenia lub istotnie narusza jej prywatnos¢, podlega karze pozba-
wienia wolnosci do lat 3".

17  Ustawa z dnia 25 lutego 2011 r. 0 zmianie ustawy - Kodeks karny
(Dz.U. Nr 72 poz. 381).

18  Okolicznoscia kwalifikujaca czyn zart. 190a § 1i 2 k.k. jest targnie-
cie sie pokrzywdzonego (w tym réwniez osoby najblizszej, ktéra byta
nekana) na wtasne zycie. Zamach nie musi by¢ skuteczny, $mier¢ czto-
wieka nie nalezy do znamion tego typu kwalifikowanego. Z przedmio-
towego punktu widzenia istotny jest zwigzek pomiedzy zachowaniem
opisanym w § 1 lub § 2 z targnieciem sie na wtasne zycie.

19 J. Lachowski, Art. 190(a) [w:] Kodeks karny. Komentarz, op. cit.
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w przypadku stalkingu réwniez jest wolno$¢ od strachu. Przepis
art. 190a chroni takze prawo do prywatnosci.

Zgodnie z orzecznictwem sgdéw ,0 uporczywym zachowaniu
sie sprawcy swiadczy¢ bedzie z jednej strony jego szczegdlne
nastawienie psychiczne, wyrazajace sie w nieustepliwosci neka-
nia, tj. trwaniu w swego rodzaju uporze, mimo présb i upomnien
pochodzacych od pokrzywdzonego lub innych oséb o zaprze-
stanie przedmiotowych zachowan, z drugiej natomiast strony —
dtuzszy okres, podczas ktérego sprawca je podejmuje. Skutkiem
zachowania sie sprawcy musi by¢ wytworzenie u pokrzywdzo-
nego uzasadnionego poczucia zagrozenia lub poczucia istot-
nego naruszenia jego prywatnosci”?.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca nie wymaga, aby zachowanie
stalkera niosto ze soba element agresji. Ponadto prawnie irrele-
wantne jest, czy czyn sprawcy powodowany jest zywionym do
pokrzywdzonej uczuciem mitosci, nienawisci, checig dokuczenia
jej, ztosliwoscia czy checig zemsty. W opinii Sqdu Najwyzszego
decydujace jest odczucie zagrozonej, ktére musi by¢ jednak oce-
niane w sposdb zobiektywizowany?'.

20  Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 19 lutego 2014 r., sygn. akt Il AKa
18/14.
21 Postanowienie SN zdnia 12 grudnia 2013 r,, sygn. akt Il KK417/13.
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~Seksistowska mowa nienawisci”

Pojecie ,mowy nienawisci” obejmuje wszelkie formy wypowiedzi,
ktdre szerza, propaguja czy usprawiedliwiaja nienawis¢ bazujaca
na nietolerancji*2. Cho¢ polski Kodeks karny nie postuguje sie sfor-
mutowaniem ,mowa nienawisci’, przewiduje karanie zachowan,
ktére mieszcza sie w jej definicji. Przepis art. 256 kryminalizuje
nawotywanie do nienawisci*® na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bez-
wyznaniowos¢, z kolei art. 257 — publiczne zniewazanie?* grupy
ludnosci albo poszczegdlnej osoby z powodu jej przynaleznosci
narodowej, etnicznej, rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej

bezwyznaniowosci.

Zaréwno art. 256, jak i art. 257 postuguja sie zamknietym kata-
logiem przestanek. Artykut 256 nie dotyczy zatem wypowiedzi
seksistowskich, ktore wzbudzaja uczucia silnej niecheci lub wro-
gosci wobec kobiet badz tez z uwagi na forme wypowiedzi pod-
trzymuja i nasilaja takie negatywne nastawienia i podkreslaja
tym samym nizszos¢ kobiet. Z kolei art. 257 nie kryminalizuje
zniewazania kobiet, tj. okazywania pogardy, ublizania lub innych
obrazliwych zachowan.

Sciganie na drodze karnej autoréw seksistowskich wypowiedzi,
ktére wzywaja lub zachecaja do aktéw przemocy wobec kobiet,
aprobuja czy tez uznaja je za stuszne, jest mozliwe, jesli zostang

22 Rada Europy, Rekomendacja R (97) 20 Komitetu Ministréw Rady
Europy nt. mowy nienawisci, http://www.coe.int/t/dghl/standardset-
ting/hrpolicy/other_committees/dh-Igbt_docs/CM_Rec(97)20_en.pdf.
(dostep: 2 stycznia 2017).

23 Pod pojeciem nawotywania do nienawisci nalezy rozumie¢,tego
typu wypowiedzi, ktére wzbudzaja uczucia silnej niecheci, ztosci, braku
akceptacji, wrecz wrogosci do poszczegdlnych oséb lub catych grup
spotecznych czy wyznaniowych badz tez z uwagi na forme wypowiedzi
podtrzymuja i nasilaja takie negatywne nastawienia i podkreslaja tym
samym uprzywilejowanie, wyzszos¢ okreslonego narodu, grupy etnicz-
nej, rasy lub wyznania” (postanowienie SN z dnia 5 lutego 2007 ., sygn.
akt IV KK 406/06).

24 Zniewazenie polega na okazaniu innej osobie pogardy, uwtaczaniu
czci, ublizaniu jej lub innym zachowaniu obrazliwym (por. P. Hofmanski,
J. Satko, Przestepstwa przeciwko czci i nietykalnosci osobistej, Zakamycze
2002, s.44). O tym, czy konkretne zachowanie ma charakter zniewazajacy,
decyduje przewazajacy w spoteczenstwie odbidr (zob. np. postanowienie
SN z dnia 7 maja 2008 ., Ill KK 234/07). Dokonane przez sprawce zniewa-
zenie lub naruszenie nietykalnosci musi sie $cisle wigzac z przynalezno-
$cig narodowa, etniczng, rasowa czy wyznaniem pokrzywdzonego.
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wypetnione przestanki innych przestepstw, np. przepisu art. 255
kryminalizujgcego pochwalanie lub nawotywanie do popetnienia
przestepstwa.

Uzyte w przepisie pojecie ,pochwalania” oznacza wyrazanie
w jakikolwiek sposéb pozytywnej oceny przestepstwa zaréwno
takiego, ktére zostato juz popetnione, jak i takiego, ktére moze
by¢ popetnione, przy czym chodzi nie tylko o przestepstwo kon-
kretne, lecz réwniez w ujeciu abstrakcyjnym?. Dziatanie sprawcy
musi by¢ publiczne, tj. skierowane do nieokreslonej liczby oséb,
i moze przybierac np. forme publicznego wpisu opublikowanego
w internecie. Warto podkresli¢, ze przestepstwo okreslone w art.
255 k.k. ma charakter formalny, nie jest zatem wymagane, zeby
odbiorca lub odbiorcy wypowiedzi podjeli jakiekolwiek dziatanie
w kierunku wcielenia ich w zycie®.

Sciganie seksistowskiej mowy nienawisci kierowanej pod adre-
sem konkretnych kobiet lub dziewczat jest mozliwe na pod-
stawie art. 212 k.k. (zniestawienie) lub art. 216 k.k. (zniewaga).
Z uwagi na postulat wykreslenia z tresci Kodeksu karnego art.
212 w niniejszym tekscie kwestia stosowania art. 212 w celu
ochrony przed seksistowska mowa nienawisci nie bedzie jednak
rozwijana. Nalezy przy tym podkresli¢, ze zagadnienie ochrony
dobrego imienia jest regulowane takze przez inne akty prawne,
przede wszystkim przez Kodeks cywilny, a cze$¢ zaliczana jest
wprost do kategorii débr osobistych.

Pornozemsta (ang. revenge porn)

Przesladowanie kobiet przy uzyciu internetu moze przybiera¢
réwniez forme tzw. pornozemsty (ang. revenge porn¥), czyli
publikacji intymnych materiatéw bez zgody osoby, ktodrej
dotycza. Przepisy prawa karnego przewidujg penalizacje naru-
szenia intymnosci seksualnej poprzez rozpowszechnianie bez
zgody wizerunku nagiej osoby lub osoby w trakcie czynnos¢
seksualnej w art. 191a k.k. § 1%, ktéry zostat wprowadzony do

25 M. Kalitowski, Art. 255 [w:] Kodeks karny. Komentarz, wyd.V, op. cit.
26 A.Lach, Art. 255 [w:] Kodeks karny. Komentarz, op. cit.

27 Do opisania tego zjawiska uzywane jest tez pojecie ,pornografia
bez zgody” (ang. non-consensual pornography).

28  ,Art. 191a. § 1. Kto utrwala wizerunek nagiej osoby lub osoby
w trakcie czynnosci seksualnej, uzywajac w tym celu wobec niej przemocy,
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Kodeksu karnego nowelg z 2009 r. Przed wprowadzeniem art.
191a w zasadzie nie byto mozliwosci prawnokarnej ingerencji
w przypadkach, ktérych dotyczy przepis, a osoba poszkodo-
wana mogta skorzysta¢ jedynie z ochrony cywilnoprawnej®.
Nalezy podkresli¢, ze przestepstwem jest rozpowszechnianie
wizerunku (nagrania, zdje¢) utrwalonego za zgoda, bez uzy-
cia przemocy, grozby bezprawnej, lub podstepu, jesli osoba
nie wyrazita zgody na rozpowszechnianie, przy czym zgoda
powinna by¢ wyrazna. Pod pojeciem ,rozpowszechniania wize-
runku” rozumie sie udostepnienie go blizej nieokreslonemu
kregowi odbiorcéw, np. poprzez umieszczenie na portalu spo-
tecznosciowym, albo stronie internetowej*.

Artykut 191a k.k. § 1 chroni intymnos¢ i prywatnos¢ cztowieka,
jak réwniez wolnos¢ w zakresie dysponowania swoim wize-
runkiem w zwigzku z intymna sferg swojego zycia oraz wol-
nos¢ od obawy przed ujawnieniem faktéw z zycia intymnego.
Przestepstwo okreslone w art. 191a § 1 k.k. zagrozone jest
karg pozbawienia wolnosci od trzech miesiecy do lat pieciu,
a $cigane na wniosek pokrzywdzonego.

Z dostepnych badan empirycznych®' wynika, ze w 2012 r. byly
prowadzone 252 sprawy z art. 191a § 1 kk., przy czym w 173
przypadkach w gre wchodzito rozpowszechnianie, w 36 utrwa-
lanie i rozpowszechnianie wizerunku. Rozpowszechnianie naj-
czesciej miato miejsce przy uzyciu internetu (144 przypadki).
O przestepstwie zazwyczaj zawiadamiaty osoby pokrzywdzone.
W 38 sprawach, w ktérych skierowano akt oskarzenia, wystapito
40 pokrzywdzonych - 38 kobiet i dwéch mezczyzn. Jak widag,
pokrzywdzonymi przestepstwem z art. 191a z reguty sg kobiety
(w 95% przypadkoéw). Niemal zawsze sprawca i osoba pokrzyw-
dzona znajg sie wczesniej (95%).

grozby bezprawnej lub podstepu, albo wizerunek nagiej osoby lub
osoby w trakcie czynnosci seksualnej bez jej zgody rozpowszechnia,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5. § 2.Sciganie
nastepuje na wniosek pokrzywdzonego”.

29  M.Mozgawa, K. Nazar-Gutowska, Utrwalanie lub rozpowszechnianie
wizerunku nagiej osoby — art. 191a k.k. (analiza prawnokarna i praktyka
Scigania), ,Prawo w Dziataniu” 2014, nr 19.

30 L. Lachowski, Art. 191(a) [w:] Kodeks karny. Komentarz, op. cit.

31 Ibidem.

Wyzwania

Skuteczne $ciganie sprawcéw cyberprzemocy i nekania kobiet
w internecie natrafia na szereg przeszkod. Po pierwsze, zjawisko
to wciaz jest bagatelizowane, o czym byta mowa na poczatku
tekstu. Dodatkowym wyzwaniem jest kwestia anonimowosci.
Z zwigzku z trudnosciami w ustalaniu tozsamosci sprawcéw
przestepstw w internecie od organéw prowadzacych poste-
powanie przygotowawcze nalezatoby oczekiwa¢, ze podejma
wszystkie czynnosci, ktére moga doprowadzi¢ do ich prze-
zwyciezenia. W zwigzku z tym w 2014 r. Prokurator Generalny
opublikowat metodyke zawierajaca wytyczne odnosnie do pro-
wadzenia spraw dotyczacych przestepstw z nienawisci popet-
nianych z wykorzystaniem internetu®. Zgodnie z trescig wytycz-
nych ,w przypadku watpliwosci zwigzanych z identyfikacja
sprzetu i jego uzytkownika niezbedne jest podjecie czynnosci
zmierzajacych do ustalenia, czy z tego samego IP w zblizonym
czasie byly dokonywane inne czynnosci - przyktadowo: logowa-
nie do portali spotecznosciowych, bankéw itp. stron, z ktérych

korzystanie umozliwia indywidualna nazwa uzytkownika (login)

32 Pismo Prokuratora Generalnego, 27 pazdziernika 2014 r.,
http://pk.gov.pl/aktualnosci-prokuratury-krajowej/przestepstwa-z-
nienawisci-metodyka-prowadzenia-postepowan.html#.V-zcByTiPvo
(dostep: 2 stycznia 2017).
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i hasto, a takze czy na innych stronach, w zblizonym czasie,
wystepowata osoba postugujaca sie tym samym pseudoni-
mem (nickiem)”. Podobnego podejscia od organéw $cigania
oczekiwat Sad Rejonowy w Otwocku (sygn. akt Il Kp 366/10),
w ktoérego opinii prokuratura nie powinna poprzestawac
na twierdzeniu podejrzanego i uznawa¢, ze skoro do kompu-
tera miato dostep kilka oséb, to ustalenie tozsamosci sprawcy
nie jest mozliwe, lecz przeprowadzi¢ dodatkowe czynnosci

dowodowe.

Kolejna kategoria przeszkéd dotyczy przestepstw, ktére nie sg
wymierzone w konkretne kobiety, lecz w kobiety jako grupe,
jak np. w przypadku przestepstwa nawotywania i pochwala-
nia przemocy wobec kobiet. W tym wypadku $ciganie jest
utrudnione, po pierwsze, ze wzgledu na ograniczony krag
podmiotéw, ktérym przystuguje prawo wniesienia zazalenia
na postanowienie prokuratora o umorzeniu $ledztwa - zaza-
lenie nie przystuguje bowiem instytucji spotecznej, ktéra zto-
zyta zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa®; po drugie,
w zwigzku z watpliwosciami dotyczacymi definicji ,pokrzyw-
dzonego”. Zgodnie z art. 49 §1 Kodeksu postepowania kar-
nego dla uzyskania statusu pokrzywdzonego konieczny jest
bezposredni zwigzek pomiedzy przestepstwem a narusze-
niem lub zagrozeniem dobra konkretnej osoby fizycznej lub
prawnej. Powstaje wobec tego pytanie, czy dopuszczalne
bytoby uznanie za pokrzywdzong przestepstwem pochwala-
nia i nawotywania do stosowania réznych form przemocy ze
wzgledu na pte¢ kazdej kobiety, przy wzieciu pod uwage,
ze przestepstwo z art. 255 k.kk. nalezy do kategorii prze-
stepstw przeciwko porzadkowi publicznemu. Przyjecie waskiej

33 W sytuacji, gdy zawiadomienie o popetnieniu przestepstwa
zostanie ztozone przez instytucje spoteczng, to na podstawie art. 306 §
1 pkt 2 k.p.k. instytucji tej przystuguje zazalenie w przypadku wydania
przez organy $cigania postanowienia o odmowie wszczecia $ledztwa.
Zazalenie nie przystuguje jej jednak na postanowienie o umorzeniu
sledztwa, instytucje spoteczne nie zostaty bowiem wymienione wsréd
podmiotéw, ktére moga w takiej sytuacji wnosic zazalenie (art. 306 § 1a)
Na kanwie tego problemu w pazdzierniku 2014 r. Polskie Towarzystwo
Prawa Antydyskryminacyjnego skierowato skarge do CEDAW, postulujac
m.in. uznanie za pokrzywdzonego organizacji wystepujacej w stusznym
interesie spotecznym w przypadku przestepstw przeciwko porzadkowi
publicznemu. Tekst skargi dostepny na stronie: http://www.ptpa.org.
pl/aktualnosci/2014-10-17-podrecznik-promujacy-gwalt-skarga-do
-cedaw&nid=479 (dostep: 20 grudnia 2016).
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definicji ,pokrzywdzonej” uniemozliwia w praktyce wniesienie
zazalenia na postanowienie o umorzeniu $ledztwa, a w efekcie
weryfikacje, czy faktycznie podjeto wszystkie niezbedne dzia-
tania, zgodne z wytycznymi Prokuratora Generalnego z dnia
27 pazdziernika 2014 r. dotyczacymi spraw zwigzanych z prze-
stepstwami z nienawisci dokonywanymi z wykorzystaniem
internetu®*. Brak mozliwosci kontroli dziatan prokuratury bez
watpienia negatywnie wplywa na skuteczno$¢ sScigania prze-
stepstw,

Podsumowanie

Celem niniejszego tekstu byto przyjrzenie sie zjawisku cyber-
przemocy i nekania kobiet w internecie przez pryzmat
przepiséw prawa karnego, ktére moga stuzy¢ pociagnieciu
sprawcéw do odpowiedzialnosci. Jak wykazano, w polskim
systemie prawa nie brakuje narzedzi do pociggania sprawcéw
do odpowiedzialnosci. Do podstawowych wyzwan, oprécz
bagatelizowania problemu, nalezy zaliczy¢ przede wszyst-
kim trudnosci wynikajace z anonimowosci sprawcéw prze-
stepstw w internecie, jak réwniez, w niektérych przypad-
kach, z ograniczonego kregu podmiotéw, ktérym przystuguje
prawo whniesienia zazalenia na postanowienie o umorzeniu
postepowania przygotowawczego.

Zuzanna Warso jest prawniczkqg HFPC, zajmuje sie tematykq
praw kobiet oraz wptywem postepu technicznego i naukowego

na prawa cztowieka.

34 Szerzej na ten temat waskiej definicji ,pokrzywdzonego” zob.
Z. Warso, Ekspertyza prawna dotyczqca pochwalania i nawotywania do
przemocy wobec kobiet, Otwarta Rzeczpospolita, 2016, http://www.zglo-
snienawisc.otwarta.org/incydent/305 (dostep: 20 grudnia 2016).

35 P. Ktladoczny, Opinia prawna na temat zmiany przepiséw kodeksu
postepowania karnego w kierunku rozszerzenia katalogu podmiotéw
uprawnionych do ztozenia zazalenia na postanowienie o odmowie wszcze-
cia postepowania przygotowawczego oraz jego umorzeniu, http://www.
batory.org.pl/doc/Opinia_prawna_sygnalisci.pdf (dostep: 20 grudnia
2016).
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Internetowe archiwa mediéw - zrodto wiedzy o przesztosci czy zagrozenie
dla prywatnosci? Podsumowanie wynikow projektu badawczego

ewolucja cyfrowa odmienita archiwa prasowe, two-

rzac alternatywe dla papierowych zbiorow o ogra-

niczonej dostepnosci, ktére pokrywaly sie kurzem
na bibliotecznych regatach, w postaci znaczniej latwiej
i szerzej dostepnych zasobéw w internecie. Dla prasy stwa-
rza to nowe mozliwosci dotarcia do czytelnika nie tylko
z biezacymi wiadomosciami, ale takze z archiwalnymi pu-
blikacjami, bez ograniczen czasowych i geograficznych.
Korzysci odnosza takze odbiorcy mediéw, ktérzy pozyskali
szerszg niz wczesniej mozliwos¢ otrzymywania informacji.
Dzieki cyfrowym narzedziom organizacji archiwow inter-
netowych, a takze ogélnym wyszukiwarkom internetowym
czytelnicy moga szybko odnalez¢ potrzebny materiat praso-
wy z przesziosci, porownac go z innymi zrédtami, a nawet
~wskrzesi¢” w wirtualnym swiecie, udostepniajac go innym
uzytkownikom sieci np. za posrednictwem mediow spotecz-
nosciowych.

Z funkcjonowaniem internetowych archiwéw prasy wiaza
sie jednak pewne nowe wyzwania i zagrozenia dla mediéw.
W ramach programu Obserwatorium Wolnosci Mediéw w Pol-
sce HFPC od pewnego czasu obserwowalismy rosnaca presje
na wydawcéw, aby blokowali archiwalne materiaty dostepne
w sieci, ktére z punktu widzenia niektérych odbiorcow zawie-
raty niewygodne, zawstydzajace badz nieaktualne informacje
na ich temat. Jednoczesnie czesto materiaty te dotyczyty kwestii
budzacych uzasadnione zainteresowane spoteczenstwa, a inte-
res publiczny przemawiat za tym, aby byly one nadal szeroko
dostepne. Tytutem przyktadu mozna wskazac¢ sprawe tygodnika P.
Tygodnik ten opublikowat w 2003 r. artykut na temat lokalnego
konfliktu wokét przetargu na obstuge Osrodka Pomocy Spotecz-
nej w T. Tekst byt dostepny w archiwum na stronie internetowej
gazety. Jesienia 2014 r. do redakcji zwrdcita sie osoba podpisana

Dorota Gfowacka

»,mecenas X.Y."z firmy zajmujacej sie marketingiem internetowym
i ochronga reputacji w sieci, wzywajac do zablokowania artykutu
w serwisie tygodnika. Autor pisma argumentowat, ze artykut sta-
wia w negatywnym s$wietle reprezentowang przez niego firme,
ktéra byfa jedng ze stron opisywanego sporu, oraz zawiera nie-
aktualne informacje, poniewaz konflikt zostat ostatecznie rozwia-
zany. W przypadku braku odpowiedniej reakgcji ze strony gazety
zapowiedziano, ze firma bedzie ,dochodzi¢ zados¢uczynienia od
autoréw postéw, w co najmniej wysokosci 100 000 zt oraz kary
ograniczenia wolnosci badz kary pozbawienia wolnosci” (pisow-
nia oryginalna). Pismo skierowano do redakgji trzykrotnie w krét-
kich odstepach czasu. Redakcja nie zgodzita sie na zablokowanie
artykutu, powotujac sie na jego rzetelny charakter i publiczne zna-
czenie poruszonych w nim zagadnien. Zwracajac sie ze sprawg
do HFPC, zaznaczyla, ze traktuje otrzymane pisma jako prébe
wymuszenia ,0cenzurowania” przesztosci.

Cho¢ w tym przypadku skonczyto sie jedynie na pismach ,gro-
zacych” poniesieniem surowych sankgji, sprawa byta ilustracja
niepokojacej praktyki z punktu widzenia wolnosci stowa. Chcac
dowiedzie¢ sie m.in., czy praktyka ta jest elementem szerszego
zjawiska, zrealizowalismy w 2015 i 2016 r. projekt badawczy
JInternetowe archiwa mediéw - Zrédto wiedzy o przesztosci czy
zagrozenie dla prywatnosci?’, ktéry byt poswiecony zarzadza-
niu trescig przechowywang w internetowych archiwach prasy
i innych srodkéw masowego przekazu. Projekt zostat sfinanso-
wany ze srodkéw przyznanych przez Organizacje Bezpieczeristwa
i Wspotpracy w Europie — Misja w Serbii. Badanie obejmowato
przeprowadzenie internetowej ankiety wsréd ogdlnopolskich
i lokalnych mediéw w Polsce oraz analize istniejacych regulagji
prawnych i etycznych oraz orzecznictwa sadéw w Polsce, Cze-
chach i na Wegrzech, a takze standardéw miedzynarodowych
w tym zakresie. Zbadano ponadto sposoby przedstawiania
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i organizacji archiwalnych publikacji na stronach internetowych
popularnych gazet w kazdym z trzech krajéw. Dane do analizy
zgromadzono miedzy czerwcem a listopadem 2015 r. Celem
projektu byto zbadanie, jakie s3 gtéwne praktyczne problemy
i wyzwania stojgce przed mediami w zwigzku z prowadzeniem
internetowych archiwéw i zarzadzaniem nimi oraz w jakim
stopniu na wyzwania te odpowiada obecnie prawo, praktyka
sadow i etyka dziennikarska. Podjeto ponadto prébe okreslenia,
jak powinna wyglada¢ wywazona reakcja redakcji na zadanie
zablokowania publikacji dostepnej w internetowym archiwum
internetowym oraz wedtug jakich kryteriéw powinno sie ocenia¢
takie zadania, a takze jakie alternatywne, bardziej proporcjonalne
srodki mogtyby znalez¢ zastosowanie w takich sytuacjach.

Wyniki projektu zostaty opisane w raporcie autorstwa Doroty
Gtowackiej, Joanny Smetek i Zuzanny Warso, ktory jest dostepny
na stronie internetowej Obserwatorium (w jezyku angielskim)'.
W niniejszym artykule nie sposdb szczegdtowo je przedstawic.
Artykut stanowi wiec skrétowe podsumowanie najwazniejszych
whnioskéw z badania.

D. Gtowacka,

J. Smetek,

Z.Warso,

Internetowe archiwa
online mediéw - Zrédto wiedzy
archives]| o przesztosci czy zagro-
- a source for zenie dla prywatnosci?,
historical HFPC, Warszawa 2016
research or
a threat to
privacy? Raport dostepny jest na

Darvis Glaracka stronie:

Joanna Nmeiek

Fuzamna Warss

www.obserwatorium.org
w zakfadce "Publikacje".

1 D. Glowacka, J. Smetek, Z. Warso, Media online archives — a source for
historical research or a threat to privacy?, Helsinska Fundacja Praw Cztow-
ieka, Warszawa 2015, http://www.obserwatorium.org/images/media%20
online%20archives_2016%20report.pdf (dostep: 30 grudnia 2016).

80

Internetowe archiwa mediéw - zakres pojecia

Na wstepie warto wyjasni¢, jak pojecie ,internetowe archiwa
mediéw"” zostato definiowane na potrzeby badania. Autorki
raportu okreslity w ten sposéb repozytorium wszystkich tresci
opublikowanych na stronach internetowych bedacych prasa
w rozumieniu art. 7 ust. 2 pkt 1 ustawy — Prawo prasowe, ktére
zostaty opublikowane pod kontrola redakcji. W szczegélnosci
pojecie to obejmuje zatem materiaty dziennikarskie, ale takze
zamieszczane na tych stronach reklamy i ogtoszenia pochodzace
od podmiotéw zewnetrznych czy komunikaty urzedowe publi-
kowane na zadanie organdéw publicznych. Z zakresu badania
wyltaczono natomiast tzw. media spotecznosciowe oraz wszelkie
tresci dodawane przez uzytkownikéw poza kontrolg redakcyjna
(ang. user-generated content), tj. np. komentarze czytelnikéw
zamieszczane pod artykutami. Co wazne, pierwotna data publi-
kacji informacji nie byta czynnikiem decydujacym o kwalifikacji
danej tresci jako elementu internetowych archiwéw mediéw.
Bioragc pod uwage dynamike publikacji internetowych, ktéra
powoduje, ze kazdy ,news” zostaje btyskawicznie przykryty
nastepna ,warstwg” informacji, granica miedzy aktualnymi infor-
macjami a tymi, ktére maja walor ,historyczny”, dokumentu-
jacy przeszte wydarzenia, jest trudna do uchwycenia. Dlatego
tez okreslenie ,cezury wieku” informacji nie byto zasadne. Do
archiwéw internetowych mediéw moga naleze¢ zatem zaréwno
publikacje, ktére pierwotnie ukazaty sie 10 lat temu, rok temu,
wczoraj, jak i te zamieszczane na biezaco na stronie interneto-
wej, ktére dopiero z czasem stang sie zrédtem wiedzy o minio-

nych wydarzeniach.

Na potrzeby badania uznano, ze o tym, czy dana publikacja nalezy
do internetowych archiwéw mediéw, nie przesadza sposéb jej
udostepnienia w ramach strony internetowej. Analiza poszcze-
golnych portali pokazata, ze redakcje w bardzo rézny sposéb
przechowujg swoje archiwalne tresci online. Niektére z nich
majg w swoim serwisie specjalne zaktadki ,Archiwum” lub wrecz
odrebne strony internetowe, na ktérych oferuja wysoce zaawanso-
wane metody przeszukiwania archiwalnych materiatéw, przypo-
minajacych narzedzia, jakie znajdziemy w bazach bibliotecznych?.

2 Zob. np. Internetowe Archiwum ,Gazety Wyborczej”: http://www.
archiwum.wyborcza.pl/Archiwum/0,0.html (dostep: 30 grudnia 2016).
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Inne udostepniaja swoje zasoby jedynie w ramach struktury strony
gtébwnej,aoicharchiwalnym charakterze $wiadczy przede wszyst-
kim data pierwotnej publikacji, ktéra zostaty opatrzone. Dodat-
kowo czes¢ wydawcow prasowych oferuje archiwalne publikacje
w ramach tzw. e-wydan w specjalnym formacie (np. PDF, MOBI,
EPUB), ktére mozna pobrac na komputer lub urzadzenia mobilne.
Kazda ztych formzperspektywy autorek raportu miescisie w poje-
ciu internetowych archiwéw mediéw, ktére byto przedmiotem

analizy.

Zarzadzanie archiwalnymi publikacjami w praktyce. Wyniki
badania ankietowego

Problematyka zwigzana z organizacja i zarzadzaniem tresciag
w internetowych archiwach mediéw to stosunkowo nowe
wyzwanie dla redakgji, ktére nie byto dotychczas objete kom-
pleksowymi badaniami. Przeprowadzone w ramach projektu
badanie ankietowe wsrdd redakcji miato na celu poznanie bie-
z3cej praktyki oraz doswiadczen mediéw w tym zakresie, zwtasz-
cza w odniesieniu do zadania blokowania archiwalnych mate-
riatdbw online. Pytano m.in., jak czesto redakcje otrzymujg takie
whnioski, jak s3 one uzasadniane, w jaki sposéb media z nimi
postepuja, jakimi kryteriami sie kieruja, gdy podejmuja decy-
zje, czy poniosty kiedykolwiek konsekwencje prawne w zwiazku
z tym obszarem funkcjonowania oraz jakie inne - poza blokowa-

niem — stosujg $rodki ingerencji w archiwa internetowe.

Ankiete internetowa przeprowadzono wsrod 23 redakcji medial-
nych w Polsce, obejmujac 11 redakcji ,0 zasiegu” ogélnokrajo-
wym (10 redakgji prasowych oraz jedna redakcje informacyj-
nego serwisu internetowego prowadzonego przez radiostacje)
oraz 12 redakcji prasowych, ktére adresowaty swéj przekaz do
danej spotfecznosci lokalnej, najczesciej pokrywajacej obszar
jednej lub kilku gmin. Wiekszos¢ redakgji (19 respondentéw),
oprécz prowadzenia strony internetowej, wydawata tez dru-
kowang gazete. W 13 przypadkach serwis internetowy zostat
zarejestrowany jako odrebny tytut prasowy w sagdowym rejestrze
dziennikéw i czasopism. Tresci publikowane na stronie interne-
towej jedynie do pewnego stopnia pokrywaly sie z materiatami
zamieszczanymi w druku. Niezaleznie od czestotliwosci uka-
zywania sie gazety w wersji papierowej respondenci wskazali,

ze nowe informacje sg w wiekszosci zamieszczane w serwisach
internetowych codziennie. Znaczaca cze$¢ respondentéw publi-
kuje informacje online od co najmniej 10 lat.

Czy Porstwo redokcjo ofrzymalo kiedykolwisk fgdonie
zablokowomio materohy (lub fege frogmeniu) zrojdujgcege sip
na sirone indernefowe) Parsiwa gozely?
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Jak wynika z badania, wszystkie redakcje otrzymaty w ciagu

ostatnich pieciu lat zadania zablokowania tresci znajdujacych
sie w internetowych archiwach. Swiadczy to o tym, ze préby
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ingerencji w archiwalne materiaty online staty sie obecnie zja-
wiskiem do$¢ powszechnym, cho¢ nadal nie tak czestym. Liczba
whnioskéw otrzymywanych przez poszczegdlne redakcje byta
zréznicowana i zalezata przede wszystkim od zasiegu danego
tytutu prasowego - jedynie dwie redakcje o ogdlnopolskim
charakterze dostaly ponad 50 takich wnioskéw, podczas gdy
znaczaca wiekszo$¢ mediéw lokalnych otrzymata ich w sumie
10 lub mniej.

Whioski o zablokowanie tresci dotyczyty gtéwnie materiatow
dziennikarskich (w wiekszosci tekstu lub jego fragmentéw, ale
niekiedy takze np. zdje¢). W kilku przypadkach odnosity sie one
do ogtoszen czy komunikatéw urzedowych, np. zdezaktualizo-
wanego listu gonczego opublikowanego na stronie internetowe;j
gazety na zadanie policji. Co ciekawe, w jednym przypadku
whniosek dotyczyt automatycznie wygenerowanego tagu, ktérym
oznaczono materiat prasowy. Przyktad ten pokazuje, Zze tresci
tworzone przez algorytmy, z ktérych coraz czesciej korzystaja
redakcje, moga by¢ nowym Zrédtem odpowiedzialnosci prawnej.

Zadania zablokowania tresci pochodzity najczesciej od pod-
miotow prywatnych, zarébwno osob fizycznych (niepetnigcych
funkcji publicznych), jak i przedstawicieli os6b prawnych, kt6-
rych dotyczyt dany materiat prasowy. Rzadziej z takim zada-
niem zgtaszaty sie osoby petnigce funkcje publiczne, np. poli-
tycy (mniej niz potowa respondentéw otrzymata od nich takie
whnioski) czy organy publiczne, takie jak policja, prokuratura czy
sady (z tego rodzaju wnioskami zetkneta sie jedynie okoto 1/4
redakcji). Z badania wynika ponadto, ze w wiekszosci przypad-
kéw wnioski o zablokowanie archiwalnej tresci byty zgtaszane
bezposrednio przez zainteresowane podmioty. Ale zdarzato sie
réwniez, ze wezwanie zostato przygotowane przez profesjonal-
nego prawnika badz firme specjalizujaca sie w public relations
lub ochronie reputacji w sieci.

W badaniu pytano tez, jak osoby zgtaszajgce zadania dotyczace
blokowania tresci uzasadniaty swoje wnioski. Wedtug respon-
dentéw, najczesciej osoby te twierdzity, ze wskazane tresci byty
obrazliwe lub zniestawiajgce (zawieraty nieprawdziwe informa-
cje, negatywnie rzutujgce na reputacje). Inni argumentowali,
ze dana publikacja stracita swojg aktualnos¢ (stosunkowo czesto
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argument ten pojawiat sie w kontekscie przesztosci kryminalnej
whnioskodawcy, ktory np. zakonczyt juz odbywanie kary lub gdy
nastgpito zatarcie skazania).

Jedli chodzi o nastawienie redakcji do tego rodzaju zadan,
co do zasady respondenci byli przeciwni praktyce blokowa-
nia publikacji zawartych w swoich internetowych archiwach.
Na pytanie, czy istniejg jakiekolwiek okolicznosci uzasadnia-
jace zablokowanie takich tresci, nieznaczna wiekszos¢ respon-
dentéw (13) odpowiedziata, ze w ich opinii srodek ten nie
jest nigdy uzasadniony (dziewieciu respondentéw wskazato,
ze istnieja takie okolicznosci, jeden nie miat zdania). Mimo
tego w praktyce wiekszosci redakcji zdarzato sie zablokowat¢
archiwalne materiaty na zadanie. Tylko czterech responden-
téow odpowiedziato, ze nigdy nie uwzglednito takiego wniosku.
Najwieksza grupa redakgji (10) odpowiedziata, ze dotychczas
uwzglednita nie wiecej niz 25% takich zadan. Dwie lokalne
redakcje wskazaly natomiast, ze zawsze blokowaty archiwalne
tre$ci zgodnie z otrzymanym wezwaniem. Kryteria, ktérymi
kieruja sie redakcje przy podejmowaniu decyzji o zablokowa-
niu tresci, sa bardzo rézne - najczesciej decyduje jakos¢ samej
publikacji (czy istotnie zawiera nieprawdziwe informacje, czy
zostata przygotowana z zachowaniem zasad etyki dziennikar-
skiej etc.). Dla innych respondentow kluczowy jest poziom
ryzyka poniesienia konsekwencji prawnych, ktére moga wiagzac
sie odmowa uwzglednienia zadania, jeszcze inni kierowali sie
gtéwnie kryteriami pozaprawnymi - np. empatia (jak chociazby
w przypadku archiwalnego materiatu na temat zaginionej
kobiety, ktéra ostatecznie szczesliwie sie odnalazta, a informacje
na ten temat na stronie internetowej gazety byly ciezarem dla
kobiety i jej rodziny). Znaczacej wiekszosci respondentéw zda-
rzato sie stosowac takze inne niz blokowanie srodki modyfikacji
internetowych archiwéw. Obejmowaty one aktualizacje tresci,
dodawanie sprostowan czy nowych informacji obok pierwotne;j
publikacji lub aktualizacje niedziatajacych linkéw do innych
stron internetowych.

Co ciekawe, cho¢ wszyscy respondenci otrzymywali zadania
zablokowania tresci, mniej niz potowa (dziewie¢ redakcji) ma
jakiekolwiek wewnetrzne wytyczne, procedury czy zwyczaje
okreslajace reguty postepowania redakgji w takich przypadkach
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(okreslajace np. sposéb reakcji na wnioski, kryteria utatwiajace
podejmowanie decyzji czy osoby odpowiedzialne za proces
decyzyjny). Takie wewnetrzne ,polityki” istnieja gtéwnie w ogdl-
nopolskich redakcjach (tylko w jednej redakcji lokalnej), przy
czym najczesciej maja charakter ogélny i nieformalny (oparty
np. na ustnych wytycznych wydawcy czy redaktora naczelnego).
Jedynie dwie ogdlnopolskie redakcje przyznaty, ze majg w tym
zakresie bardziej sformalizowane (pisemne) procedury. Tylko
w jednym przypadku sa one publicznie dostepne. Oznacza to,
ze w zdecydowanej wiekszosci przypadkow czytelnicy, ktorzy
chcieliby sie zwrdci¢ do redakcji z zagdaniem zablokowania/mody-
fikacji archiwalnego materiatu, nie majg mozliwosci uprzedniego
zapoznania sie z jej polityka w tym zakresie. Niezaleznie od ist-
nienia wewnetrznych procedur z badania wynika, ze ostateczng
decyzje o rozpatrzeniu zadania zablokowania tresci podejmuje
najczesciej redaktor naczelny. W mediach o zasiegu ogélnopol-
skim decyzja ta zapada z reguty po konsultacji z prawnikiem,
podczas gdy w mediach lokalnych po profesjonalng porade
prawng siega w takich sytuacjach tylko potowa redakdji.

Ochrona przed wymazywaniem przeszioéci - standardy
prawne

Pozostate czesdci raportu zostaly poswiecone analizie istnieja-
cych standardéw prawnych i etycznych dotyczacych zarzadza-
nia internetowymi archiwami medioéw. Analiza zostata oparta
na zbadaniu instrumentéw prawnych i etycznych, a takze orzecz-
nictwa na poziomie miedzynarodowym oraz krajowym w Polsce,
na Wegrzech i w Czechach.

Badanie wykazato, ze kwestia zarzadzania tresciag w interneto-
wych archiwach mediéw nie zostata do tej pory uregulowana
w spos6b szczegodtowy ani w prawie (krajowym, miedzynarodo-
wym), ani w ramach etyki dziennikarskiej. Nalezy jednoczesnie
zauwazyé, ze niektére ogélne gwarancje wynikajace z dokumen-
tow miedzynarodowych oraz Konstytucji (np. chroniace wol-
nosc¢ stowa i prawo do prywatnosci), a takze wybrane regulacje
prawne stuzace np. ochronie czci i dobrego imienia (takie jak
chociazby przepisy o ochronie débr osobistych) znajduja zasto-
sowanie w problematyce blokowania archiwalnych materiatéw
online.

Podobnie utrwalone standardy etyki dziennikarskiej, takie jak
obowigzek dbatosci o doktadnos¢, rzetelnos$é, przejrzystosé
publikacji czy obowiazek respektowania prawa do prywatno-
$ci, mozna odnie$¢ odpowiednio do zarzadzania internetowymi
archiwami mediéw. Ogdlne regulacje i zasady etyczne moga
by¢ wiec np. podstawa do wystapienia z roszczeniem doko-
nania aktualizacji czy uzupetnienia pewnych archiwalnych tre-
$ci na stronie internetowej w taki sposdb, aby czytelnik, ktéry
po czasie dotrze do danej publikacji, otrzymat petniejsza i doktad-
niejsza informacje o sprawie. Moze to dotyczy¢ np. dodania
adnotacji na temat uniewinnienia przez sad osoby oskarzonej
o popetnienie przestepstwa, o ktérej serwis informacyjny pisat
na etapie toczacego sie postepowania. Tego rodzaju modyfikacja
stuzy¢ bedzie nie tylko ochronie intereséw bohatera materiatu,
ale bedzie sprzyjac¢ takze realizacji prawa do otrzymywania rze-
telnej informacji przez czytelnikédw danego tytutu. Warto dodac,
ze w odniesieniu do pewnych aspektéw zarzgdzania materiatami
archiwalnymi przez media regulacje etyczne sg nieco bardziej
szczegbtowe niz przepisy prawa. Niektore analizowane kodeksy
etyczne zawierajg bezposrednie wskazéwki dotyczace ozna-
czania archiwalnych tresci w biezacych materiatach prasowych
i zakaz uzywania ich w stronniczy lub zmanipulowany sposéb.
Wytyczne te wydaja sie adekwatne takze w kontekscie zarzadza-

nia internetowymi archiwami mediow.

Przeprowadzone badanie wykazato jednoczesnie, ze najbardziej
rozwiniete standardy w omawianym obszarze zostaty dotych-
czas sformutowane w orzecznictwie sadéw, zaréowno miedzy-
narodowych, jak i krajowych. W raporcie szczegétowo prze-
analizowano praktyke sadowa w tym zakresie. Wyroki, ktore sg
istotne dla badanej problematyki, wydat zaréwno Europejski
Trybunat Praw Cztowieka (w szczegdlnosci sprawa Times News-
papers Ltd. p. Zjednoczonemu Krélestwu® oraz Wegrzynowski
i Smolczewski p. Polsce®), jak i Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (sprawa tzw. Google Spain® dotyczaca dostepnosci

3 Wyrok ETPC z 10 marca 2009 r. w sprawie Times Newspapers p. Zjed-
noczonemu Krélestwu, skargi nr 3002/03 i 23676/03.

4 Wyrok ETPCz 16 lipca 2013 r. w sprawie Wegrzynowskii Smolczewski
p. Polsce, skarga nr 33846/07.

5  WyrokTSUE z 13 maja 2014 r. w sprawie. Google Spain SL, Google Inc.
v. Agencia Espariola de Proteccion de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzdlez,
sygn. akt C- 131/12.
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materiatéw z internetowych archiwéw mediéw za posrednic-
twem wyszukiwarek internetowych). Wazne orzeczenia w tym
obszarze zapadty takze przed sadami krajowymi. W ramach
badania zidentyfikowano w sumie 19 wyrokéw sadéw krajo-
wych, w tym 15 z Polski i cztery z Wegier (w Czechach nie
znaleziono odpowiednich spraw). Wszystkie te rozstrzygniecia
wydano w sprawach cywilnych o ochrone débr osobistych.

Szczeg6towe omoédwienie wynikdw przeprowadzonej analizy
orzecznictwa przekracza ramy niniejszego opracowania. Warto
zaznaczy¢ jednak, ze zaréwno trybunaty miedzynarodowe, jak
i sady krajowe w wiekszosci uwzgledniaty istotne znaczenie
internetowych archiwéw mediéw dla swobody wypowiedzi.
W wielu orzeczeniach zwrécono uwage, ze utrzymywanie archi-
wow w internecie stato sie nowa, waznga funkcjg wspétczesnych
medidéw, a integralnos¢ tych zasobdéw stanowi wartos¢ podle-
gajaca ochronie. Jako Zrédto wiedzy o wydarzeniach z przeszto-
$ci archiwa internetowe mediow sa dzi$ istotnym narzedziem
edukacji, ale tez narzedziem kontroli spotecznej w zwigzku
z zagadnieniami budzacymi uzasadnione zainteresowanie opi-
nii publicznej. Z drugiej strony dostrzezono, ze szeroka dostep-
nos$¢ archiwalnych materiatéw online wiaze sie ze zwiekszo-
nym ryzykiem ingerencji w prawo do prywatnosci, niz ma to
miejsce w przypadku publikacji papierowych, co niekiedy moze
wymagac¢ odpowiedniej reakgji ze strony redakcji, dostosowane;j
do wspotczesnych realiow cyfrowych (analogia do archiwéw
analogowych, ktére nie podlegaty modyfikacji, nie jest wiec
catkowicie trafna ze wzgledu na zmiany, jakie zaszty w obrocie
informacyjnym). Ingerencja w tresci zgromadzone w interneto-
wych archiwach mediéw moze by¢ wiec czasami uzasadniona,

jednak tylko pod warunkiem uzycia proporcjonalnych srodkéw.

Analiza orzecznictwa poddanego badaniu prowadzi do wnio-
sku, ze w wiekszosci przypadkéw sady nie godzity sie na blo-
kowanie tresci dostepnych w internetowych archiwach mediéw.
Srodek ten zostat potraktowany przez wiekszo$¢ sadow jako
co do zasady nadmierny i nieuzasadniony, nawet gdy prawa
powoda istotnie zostaty naruszone przez publikacje (np. doszto
do zniestawienia). Dla zapewniania powodowi odpowiedniej
ochrony w wiekszosci przypadkéw wystarczajace byto - zda-
niem saddéw — dodanie w takiej sytuacji odpowiedniej adnotacji
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informujacej opinie publiczng o bezprawnym czy nieaktualnym
charakterze danego materiatu (w zaleznosci od konkretnych
okolicznosci: w formie przeprosin, sprostowania czy dodatkowe;j
informacji aktualizujacej biezacy stan rzeczy).

Jednoczesnie w wyjatkowych przypadkach zablokowanie archi-
walnego materiatu czy jego fragmentéw, jako srodek najbar-
dziej radykalny, moze by¢ zasadne, ale tylko w niezbednym
zakresie. Jako przyktad mozna wskazac sprawe kobiety, ktéra
stata sie mimowolnag bohaterka artykutu na temat nieprawi-
dtowosci w korzystaniu przez mieszkancéw pewnej gminy
z pomocy spotecznej. W artykule kobiete przedstawiono jako
ofiare stusznie skrytykowanych naduzy¢, podajac jej imie
i nazwisko (redakcja nie kontaktowata sie z nig przed publika-
¢ja). Materiat wiec ujawniat, ze kobieta jest beneficjentka tego
rodzaju wsparcia, co jej zdaniem stygmatyzowato ja w oczach
spotecznosci lokalnej. Domagata sie przed sadem zablokowa-
nia catego artykutu. Sad uwzglednit to zadanie, argumentujac,
Ze tego rodzaju ingerencja byta niezbedna dla odpowiedniej
ochrony zycia prywatnego powddki i zminimalizowania nega-
tywnych skutkéw publikacji®.

Z takim rozumowaniem sagdu mozna sie zgodzi¢ jedynie do
pewnego stopnia. Rzeczywiscie dodanie adnotacji na stronie
internetowej gazety z przeprosinami za samowolne ujawnie-
nie wrazliwych informacji na temat powodki nie bytoby z jej
punktu widzenia efektywnym srodkiem ochrony. Wydaje sie
jednak, ze wystarczyto w tym przypadku nakaza¢ usuniecie
z tekstu danych kobiety oraz ewentualnie innych jego fragmen-
tow, ktére mogty identyfikowac jej tozsamosc. Nalezy zazna-
czy¢, ze sam artykut byt rzetelny w pozostatym zakresie i poru-
szat istotny temat z punktu widzenia interesu spotecznego.
Nie bylo wiec zasadne catkowite pozbawienie opinii publicznej
mozliwosci dostepu do niego w internetowym archiwum. Sad
powinien poddac¢ bardziej wnikliwej kontroli zagdanie powddki
i ograniczyc¢ zakres zasgdzonego srodka do nakazu anonimizacji
publikacji. Warto przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem
Sadu Najwyzszego sady maja nie tylko prawo, ale i obowigzek
poddac¢ weryfikacji zakres dochodzonych roszcze w sprawach

6  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z16 pazdziernika 2014 r.,
sygn. akt | ACa 945/14.
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o ochrone débr osobistych. W szczegdélnosci musza rozwazy¢,
czy zadany przez powoda sposéb usunigcia skutkow naruszenia
jest whasciwy w okolicznosciach danej sprawy, nawet jesli sam
pozwany w trakcie postepowania nie podnosi zarzutow co do
adekwatnosci tego srodka’. Jest to szczegdlnie wazne w spra-
wach dotyczacych archiwéw internetowych mediéw, poniewaz
przeprowadzone badanie wykazato, ze powodowie w swoich
zadaniach domagaja sie najczesciej najbardziej radykalnych roz-
wigzan (tj. zablokowania catej publikacji), rzadko wybierajac
bardziej wywazone s$rodki, takie jak dodanie przeprosin, spro-
stowania, adnotacji aktualizujacej stan faktyczny czy usuniecie
jedynie niezbednych fragmentéw materiatu prasowego.

Pozadana i spetniajaca kryterium proporcjonalnosci odpowiedz
redakcji na zadania zablokowania tresci internetowego archi-
wum jest zawsze uzalezniona od szczegotowych okoliczno-
$ci danej sprawy. Analiza spraw sadowych pozwolita jednak
na zidentyfikowanie pieciu gtéwnych czynnikéw, ktére moga
pomdc w ocenie zasadnosci wnioskéw dotyczacych blokowa-
nia lub innego rodzaju modyfikacji archiwalnych tresci oraz
w wyborze odpowiednich $rodkéw reakcji. Pierwszym z nich
jest rodzaj publikacji i jej cel, tj. czy cel ten byt ,dtugoter-
minowy” - jak w przypadku wiekszosci materiatéw dziennikar-
skich, czy tez ,krétkoterminowy” i scisle okreslony - jak w przy-
padku np. wiekszosci ogtoszen urzedowych (list gonczy stuzy
zatrzymaniu sprawcy, gdy to sie stanie, traci swoje pierwotne
znaczenie). Drugim czynnikiem jest charakter i forma informacji
(tj. czy jest to obrazliwa opinia, fatszywy zarzut czy tez infor-
macja prawdziwa, ale ujawniajaca np. intymne fakty z zycia
prywatnego). Istotne jest takze, czy chodzi o tekst, zdjecie czy
nagranie wideo. Trzecim czynnikiem jest aktualnos¢ informacji
(przy czym nie sam uptyw czasu ma znaczenie, ale to, czy zaszta
zwigzana z nim zmiana okolicznosci). Czwartym czynnikiem jest
kwestia wypetnienia okreslonych obowigzkéw przez redakcje
w odniesieniu do ich internetowych archiwéw (wazne jest np.,
czy tres¢ zostata w widoczny sposéb oznaczona na stronie datg
publikacji lub jako materiat archiwalny). Pigtym czynnikiem,

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z 22 grudnia 1997 r., sygn. akt Il CKN
546/97, orazz 14 maja 2003 r., sygn. akt | CKN 463/01; zob. tez: K. Wisniew-
ska, Zasada wspdtmiernosci jako dyrektywa przy orzekaniu o skutkach naru-
szenia débr osobistych, ,Kwartalnik o prawach cztowieka” 2011, nr 1.

ktéry nalezy wzig¢ pod uwage, jes status powoda (np. jako
osoby publicznej badz prywatnej). Po przeanalizowaniu kazdej
sprawy wedtug tych kryteriow wydawca moze dobra¢ odpo-
wiednio mocny i adekwatny srodek reakgji, ktéry — gdyby zostat
zakwestionowany — miatby duza szanse obroni¢ sie w sadzie
w Swietle uksztattowanej dotychczas linii orzeczniczej. Szczegé-

towo zaleznosci te oméwiono w raporcie z badania.
Whioski i rekomendacje

Na podstawie zebranych danych w raporcie przygotowano
szereg rekomendacji dotyczacych zarzadzania internetowymi
archiwami mediéw. W wiekszosci sformutowano je, opierajac
sie na analizie krajowego i miedzynarodowego orzecznictwa.
Najistotniejsze rekomendacje to:

+ Co do zasady internetowe archiwa mediéw nie powinny
by¢ modyfikowane. Archiwalne publikacje internetowe
stanowig zasoby o istotnym znaczeniu publicznym
i jako takie powinny pozosta¢ kompletne, spdjne i stale
dostepne na stronie internetowej.

«  Zasadniczo nie jest uzasadnione blokowanie archiwalnych
materiatéw. Tam, gdzie wymaga tego ochrona istotnych
intereséw, preferuje sie modyfikacje archiwéw polega-
jaca na odpowiednim uzupetnieniu oryginalnych tresci

o nowe informacje.

- Zadania zablokowania publikacji w archiwum powinny
by¢ uwzgledniane jedynie w wyjatkowych przypadkach,
gdy mniej ,inwazyjne” sposoby modyfikacji oryginalnej
publikacji nie bylyby skuteczne. Blokowanie musi by¢
zawsze ograniczone do niezbednego minimum. Redak-
cje powinny rozwazy¢ w pierwszej kolejnosci anonimi-
zacje publikacji badz zablokowanie tylko spornych jej
elementéw, zamiast usuwania catosci badz obszernych
fragmentéw danego materiatu. Pomocne w dobraniu
odpowiedniego srodka moze by¢ przeanalizowanie kaz-
dego przepadku pod katem wskazanych wyzej pieciu
czynnikow.
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Internetowe archiwa mediéw muszg by¢ prowadzone
z zachowaniem zasady przejrzystosci i rzetelnosci. Archi-
walny charakter publikacji online musi by¢ wyraznie
zaznaczony na stronie internetowej, a wszelkie pézniejsze
modyfikacje powinny by¢ komunikowane czytelnikom
w jasny sposéb. Redakcje powinny tez w transparentny
sposéb poprawiac¢ btedy i niescistosci zidentyfikowane
w internetowych archiwach, jesli pozyskaja wiedze (np.
otrzymujac w tej sprawie wiarygodna wiadomos¢ od
zainteresowanej strony), ze zaistniaty okolicznosci uza-
sadniajagce wprowadzenie takich modyfikacji.

Jednoczesnie nie mozna oczekiwa¢ od mediéw, aby nie-
ustannie, z wiasnej inicjatywy monitorowaty aktualnos¢
i rzetelnos¢ wszystkich archiwalnych tresci. Nie istnieje
prawny ani etyczny generalny obowiazek aktualizacji
informacji udostepnianych w archiwach internetowych
Media nie moga ponosi¢ odpowiedzialnosci tylko z tego
powodu, ze publikacja w internetowym archiwum stra-

cita aktualnos¢ w zwigzku z uptywem czasu.

Pozadane bytoby wprowadzenie szczegétowych regula-
¢ji dotyczacych funkcjonowania internetowych archiwow
mediéw do aktéw prawnych regulujacych dziatalnos¢
srodkéw masowego przekazu.

Pozadane bytoby tez wprowadzenie bardziej szczegoto-
wych regulacji do kodekséw etycznych, odnoszacych sie
do funkcjonowania sektora medialnego.

Organizacje medialne powinny stworzy¢ ponadto
wewnetrzne polityki redakcyjne dotyczace prowadzenia
internetowych archiwéw mediéw i zarzadzania zgro-
madzona w nich trescia. Powinny by¢ one publicznie
dostepne dla odbiorcéw i zawierac kryteria oceny wnio-
skéw o zablokowanie archiwalnych tresci, jak réwniez
wskazywac przejrzyste i rzetelne procedury badania
takich wnioskéw (jako przyktadowe rozwigzanie w tym
zakresie mozna wskaza¢ wytyczne dostepne na stronie

BBC?). Tworzac wewnetrzne regulacje oraz podejmujac
decyzje dotyczace modyfikacji internetowych archiwéw
medidw, redakcje powinny uwzgledniac zasady etyki oraz
rozwazy¢ podjecie konsultacji z prawnikiem.

«  Media musza by¢ swiadome nowych wyzwan zwigzanych
zinternetowymi archiwami mediéw, takich jak ogranicza-
nie dostepnosci archiwalnych publikacji nie tylko przez
blokowanie ich w serwisie redakgji, ale tez przez elimina-
cje odniesien do nich w wyszukiwarkach internetowych.
Innym nowym zagadnieniem jest takze kwestia odpowie-
dzialnosci redakcji za treSci generowane na stronie inter-
netowej automatycznie przez tzw. boty. Media musza
mie¢ ponadto swiadomos¢, ze préby blokowania archi-
walnych publikacji na stronach internetowych moga sie
nasilac jako coraz powszechniejszy element dziatan firm
z zakresu public relations, zajmujacych sie kreowaniem
wizerunku i dbatoscig o reputacje w sieci. Moze sie to
wigzac ze wzrostem liczby nieuzasadnionych wnioskéw
o zablokowanie archiwalnych tresci.

Autorki raportu wyrazity nadzieje, ze wyniki przeprowadzonego
badania okaza sie przydatne w pracy redakgji, ktére stykaja sie
z wnioskami o blokowanie archiwalnych tresci. Moga pomoc
w dobieraniu proporcjonalnych i adekwatnych srodkéw reak-
¢ji na takie zadania, a takze w przygotowaniu wewnetrznych
polityk, utatwiajacych podejmowanie decyzji oraz ochrone
przed bezpodstawnymi naciskami na usuwanie tresci. Zebrane
w raporcie informacje moga by¢ réwniez pomocne prawnikom,
w tym sadom, w budowaniu argumentacji w postepowaniach
sadowych dotyczacych internetowych archiwéw mediéw, opar-
tej na dotychczasowej praktyce sadéw w podobnych sprawach.

Dorota Gtowacka jest prawniczkq i koordynatorkg Obserwatorium
Wolnosci Mediéw w Polsce HFPC, doktorantkq w Katedrze Prawa
Miedzynarodowego i Stosunkdéw Miedzynarodowych na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu tédzkiego.

8  Zob. http://www.bbc.co.uk/editorialguidelines/guidance/removal
-online-content (dostep: 30 grudnia 2016).
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Polityka zamknietych drzwi wobec cudzoziemcoéw ubiegajacych sie
o ochrone miedzynarodowa na wschodniej granicy Polski

d polowy 2016 r. organizacje pozarzadowe i lokal-

ne media obserwuja nasilenie problemu niewpusz-

czania na terytorium Polski oséb deklarujacych
chec¢ ubiegania sie o ochrone miedzynarodowa na przej-
$ciu granicznym Brzes¢-Terespol. Ponad tysiac oséb, przede
wszystkim obywateli Federacji Rosyjskiej, od ktorych nie
przyjeto wnioskéw, przebywa obecnie na terenie Brzescia,
liczac na zmiane polityki stosowanej wobec nich przez pol-
skie wladze.

Droga donikad'’

O przypadkach odmowy przyjecia wnioskéw o ochrone mie-
dzynarodowaq na polsko-biatoruskiej granicy przez polska Straz
Graniczna (dalej: SG) cudzoziemcy informowali organizacje poza-
rzagdowe, w tym Helsinska Fundacje Praw Cztowieka (dalej: HFPC),
w latach poprzednich, jednak sytuacje te dotyczyty zazwyczaj
pojedynczych rodzin lub oséb. W potowie 2016 r. pojawity sie nie-
pokojace doniesienia o niemal catkowitym zablokowaniu mozli-
wosci ztozenia wniosku o ochrone i wjazdu na terytorium Polski.
Cudzoziemcy, ktérzy ,utkneli” na granicy, podawali, ze pomimo
wielokrotnie powtarzanych, wyraznych présb o udzielenie
ochrony i powotywanie sie na obawy przed przesladowaniem
w kraju pochodzenia, funkcjonariusze SG odmawiajg im przy-
jecia wniosku i nie pozwalaja na wjazd do Polski. Cudzoziemcy
obserwowali réwniez, ze jedynie 2-3 rodziny dziennie sa prze-
puszczane przez granice, ale kryteria, na podstawie ktérych

1 W artykule wykorzystano informacje pochodzace z relacji z moni-
toringu HFPC pod tym samym tytutem: M. Gérczyniska, M. Szczepanik,
Droga donikqd. Relacja z wizyty monitoringowej na biatorusko-polskim
przejsciu granicznym Brzes¢—Terespol, Pazdziernik 2016, tekst dostepny
na stronie: http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/10/HFPC_rela-
Cja-z-przejscia-granicznego-Brzesc-Terespol.pdf (dostep: 30 listopada
2016).

Marta Gorczyriska, Marta Szczepanik

funkcjonariusze podejmuja decyzje o przyjeciu wnioskéw od
tych oséb, sg niejasne. Tymczasem dopiero przyjecie wniosku
przez funkcjonariusza na okreslonym formularzu rozpoczyna for-
malnie procedure o objecie ochrong miedzynarodowa; osoby,
od ktérych SG nie przyjmuje wnioskéw, sa odsytane z powrotem
na biatoruska strone z decyzjg o odmowie wjazdu z powodu
braku wizy lub innego tytutu pobytowego, jaka wydaje sie oso-
bom niespetniajgcym warunkéw do wjazdu na terytorium RP.
Kierownictwo Placéwki Strazy Granicznej w Terespolu konse-
kwentnie do tej pory odmawia organizacjom pozarzagdowym
i miedzynarodowym (w tym przedstawicielom UNHCR - Biura
Wysokiego Komisarza ONZ ds. Uchodzcow) dostepu do odprawy
paszportowej, podczas ktérej cudzoziemcy zgtaszaja funkcjona-
riuszom, ze chca ubiegac sie o ochrone.

Nowe zjawisko na starym szlaku

Uciekinierzy z Czeczenii podrézujacy przez Biatorus w kierunku
Polski i wschodniej granicy Unii Europejskiej w celu ubiega-
nia sie o ochrone miedzynarodowa nie s3 nowym zjawiskiem.
Od wielu lat od kilku do kilkunastu tysiecy obywateli rosyjskich
rocznie skfada na przejsciu granicznym Brze$¢-Terespol wnio-
sek o nadanie im statusu uchodzZcy?. Stanowig oni niezmien-
nie réwniez najliczniejsza grupe wnioskodawcoéw; do 2013 r.
osoby o tym obywatelstwie stanowity nawet 80-85% wszystkich
whnioskodawcéw. W kolejnych latach ta proporcja ulegta zmianie
w zwigzku z pojawieniem sie licznej grupy obywateli ukrainskich
whnioskujacych o objecie ochrona. Znaczaca wiekszos¢ wsrdd

2 W2016r.(do 24 listopada) wnioski o objecie ochrong miedzynaro-
dowa ztozyto 8445 obywateli Federacji Rosyjskiej, w 2015 r. byty to 7922
osoby, w 2014 r. - 2772. Urzad do Spraw Cudzoziemcoéw, Statystyki —
Zestawienia roczne, http://udsc.gov.pl/statystyki (dostep: 30 listopada
2016).
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whnioskodawcéw o obywatelstwie rosyjskim stanowig osoby
pochodzace z republik kaukaskich, przede wszystkim z Czecze-
nii, ale réwniez Dagestanu i Inguszetii.

-
PRIEJSCIE GRANICZNE

e EIIESI‘ OL u

Jednym z najistotniejszych czynnikéw wptywajacych na tak

liczng obecnos¢ migrantéw przymusowych z Kaukazu w Polsce
jest potozenie geograficzne Polski, ktdra jest pierwszym bez-
piecznym krajem na drodze ze Wschodu na Zachéd. Ponadto
obywatele Federacji Rosyjskiej moga przebywacé na terenie Bia-
torusi bez wiz i obowiazku rejestracji przez okres do 90 dni, co
jest dla nich duzym utatwieniem w podrézy?. Kolejnym istotnym
czynnikiem jest takze fakt, ze Polska przyznata ochrone mie-
dzynarodowa pewnej liczbie uchodzcéw czeczenskich w prze-
sztosci, tj. w czasie pierwszej i drugiej wojny czeczenskiej oraz
bezposrednio po nich (odpowiednio w latach 1994-1996 oraz
1999-2009). Wreszcie, w Polsce, a takze w Niemczech i Austrii,
dokad z Polski kieruje sie wielu Czeczendw, zyje liczna czeczen-
ska diaspora i cztonkowie rodzin uciekinieréw.

Dzisiaj, wedtug doniesien organizacji miedzynarodowych,
pomimo oficjalnego zakonczenia dziatari wojennych Czecze-
nia pod rzadami podporzadkowanego Kremlowi Ramzana
Kadyrowa pozostaje miejscem niespokojnym, w ktérym wciaz
dochodzi do powszechnego famania praw cztowieka i gdzie

3 Informacja ze strony Ministerstwa Spraw Wewnetrznych Biatorusi:
http://mvd.gov.by/main.aspx?guid=3131 (dostep: 30 listopada 2016).
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stosowana jest przemoc wobec ludnosci cywilnej. Opisywane
przez cudzoziemcOw z Brzescia historie osobiste i okolicznosci
przesladowan sa spdéjne z informacjami o sytuacji w Republice
Czeczenii, przedstawianymi w raportach organizacji zajmujacych
sie monitoringiem sytuacji w tym regionie (m.in. rosyjskiego
Centrum Praw Cztlowieka Memorial?, Human Rights Watch’ oraz
Amnesty International®), ktére potwierdzajg pogarszajaca sie
sytuacje praw cztowieka i czesto stosowang odpowiedzialnos¢
zbiorowa, zwtaszcza wobec cztonkéw rodzin oséb podejrzewa-
nych o udziat w podziemiu zbrojnym.

Wiele wskazuje zatem na to, ze nie ustaty podstawowe przy-
czyny, z powodu ktérych strumierr migrantéw przymusowych
z Kaukazu poszukujacych ochrony ptynie do Europy; to, co
sie zmienito, to polityka recepcyjna panstw Unii Europejskiej,
w tym Polski, wobec uciekinieréw. Poza licznymi skargami
cudzoziemcéw réwniez dostepne dane dotyczace wydanych
odméw wjazdu moga wskazywac na celowe blokowanie moz-
liwosci wejscia w procedury azylowe osobom poszukujacym
ochrony na wschodniej granicy przez polskie wtadze: w okresie
od stycznia do wrzeénia 2015 r. na biatorusko-polskiej granicy
wydano 17 376 decyzji o odmowie wjazdu, podczas gdy w ana-
logicznym okresie roku 2016 liczba ta byta niemal czterokrot-
nie wyzsza (72 528)’. Znaczaca wiekszos¢ tych decyzji wydano
wobec obywateli Federacji Rosyjskiej (61 267). W liczbie tej
zawieraja sie wszystkie przypadki, w ktérych cudzoziemcy nie
speili warunkéw niezbednych do wjazdu na terytorium Polski.
Zatem nie jest mozliwe podanie dokfadnej liczby oséb, ktére
bezskutecznie probowaty ztozy¢ wniosek o ochrone miedzy-
narodowgq, poniewaz wydane wobec nich decyzje nie roznia
sie od tych, jakie otrzymali np. cudzoziemcy, ktérzy nie posia-
dali waznej wizy badz ktérzy deklarowali, ze chca wjechac do

4 Memorial Human Rights Centre, Counter-terrorism in the North Cau-
casus: a human rights perspective 2014 — first half of 2016, 2016, http://
goo.gl/22qvjk (dostep: 30 listopada 2016).

5 Human Rights Watch, Like Walking a Minefield, 2016, https://www.
hrw.org/report/2016/08/30/walking-minefield/vicious-crackdown-crit-
ics-russias-chechen-republic dostep: (dostep: 30 listopada 2016).

6 Amnesty International, Report on Russian Federation 2015/2016,
https://www.amnesty.org/en/countries/europe-and-central-asia/rus-
sian-federation/report-russian-federation/ (dostep: 30 listopada 2016).
7 Dane statystyczne Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej: http://
goo.gl/YqQv6u (dostep: 30 listopada 2016).
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http://goo.gl/YqQv6u
http://goo.gl/YqQv6u

Polski z przyczyn ekonomicznych. Jednakze znaczny wzrost

liczby odmoéw wjazdu moze wigzac sie z polityka ,odpychania’
uchodzcéw od granic RP.

Dostep do procedury o objecie ochrona miedzynarodowa

Artykut 28 ust. 2 pkt 2 lit. b ustawy o cudzoziemcach® wyklucza
mozliwos¢ wydania decyzji o odmowie wjazdu z powodu braku
waznej wizy cudzoziemcom, ktérzy wyrazaja wprost chec¢ ubie-
gania sie w Polsce o udzielenie im ochrony miedzynarodowej.
Przepisy polskie sg tutaj spdjne ze standardami europejskimi
i miedzynarodowymi. Uniemozliwianie dostepu do procedury
uchodzczej osobom deklarujagcym obawe przed przesladowa-
niami w kraju pochodzenia naruszatoby art. 33 ust. 1 Konwengji
dotyczacej statusu uchodzcéw® — wprowadzajacy zasade non-
refoulement, méwiaca o zakazie zawracania uchodzcéw do gra-
nicy terytoriéw, gdzie ich zyciu lub wolnosci zagrazatoby nie-
bezpieczenstwo — oraz art. 6 ust. 2 Dyrektywy Proceduralnej'.

Zgodnie z przepisami ustawy o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony' Straz Graniczna jest zobowigzana do przyjecia i reje-
stracji wniosku o objecie ochrona miedzynarodowsa, a nastepnie
do przekazania go w ciggu 48 godzin Szefowi Urzedu do spraw
Cudzoziemcéw (dalej: UdsC)™. Szef UdsC jest organem admi-
nistracyjnym odpowiedzialnym za merytoryczne rozpatrzenie
whniosku i wydanie decyzji o przyznaniu badz odmowie przy-
znania cudzoziemcowi ochrony miedzynarodowej. Rola Strazy
Granicznej jest zatem ograniczona do przyjecia i przekazania
whniosku.

8  Ustawazdnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz.U. 2013 poz.
1650 za zm., dalej: ustawa o cudzoziemcach), http://isap.sejm.gov.pl/
DetailsServlet?id=WDU20130001650 (dostep: 30 listopada 2016).

9  Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw, sporzadzona w Genewie
dnia 28 lipca 1951 r.(Dz.U. 1991 Nr 119 poz. 515), http://isap.sejm.gov.pl/
DetailsServlet?id=WDU19911190515 (dostep: 30 listopada 2016).

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/32/UE z dnia
26 czerwca 2013 r. w sprawie wspdlnych procedur udzielania i cofania
ochrony migedzynarodowej, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/?uri=CELEX%3A32013L0032 (dostep: 30 listopada 2016).

1 Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. 2003 Nr 128
poz. 1176 ze zm., dalej: ustawa o ochronie), http://isap.sejm.gov.pl/Deta-
ilsServlet?id=WDU20031281176 (dostep: 30 listopada 2016).

12 Art. 30 ust. 1 ustawy o ochronie.
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Kontrole RPO i organizacji pozarzadowych

11 wrzednia 2016 r. przedstawiciele Biura Rzecznika Praw Oby-
watelskich (dalej: RPO) przeprowadzili niezapowiedziang wizyte
monitorujaca na przejsciu granicznym Brzes¢-Terespol. Zgodnie
z mandatem RPO przedstawicielom Biura zapewniono dostep
do miejsca, gdzie ma miejsce poczatkowy wywiad z cudzo-
ziemcem stawiajacym sie do odprawy granicznej. Wyniki moni-
toringu potwierdzity, ze w istocie dochodzi do przypadkéw,
w ktérych funkcjonariusze SG odmawiajg przyjecia wniosku od
0s6b deklarujacych che¢ ubiegania sie o ochrone miedzynaro-
dowa i wskazujacych na doswiadczenia przesladowan w kraju
pochodzenia w czasie wstepnej rozmowy na granicy'>. W komu-
nikacie wydanym po wizycie na przejsciu granicznym RPO pod-
kreslit ponadto, Ze przepisy ustawy o ochronie nie uwzgledniaja
mozliwosci przeprowadzania jakiejkolwiek wstepnej weryfikacji
informacji przedstawianych przez cudzoziemca wyrazajacego
che¢ ubiegania sie 0 ochrone miedzynarodowa.

Wizyty monitoringowe na przejsciu granicznym Brze$¢-Tere-
spol przeprowadzity w ostatnich miesigcach réwniez polskie
i biatoruskie organizacje pozarzadowe, w tym: Stowarzyszenie
Interwencji Prawnej', HFPC' oraz Human Constanta’s. Wnioski
z opublikowanych raportéw sa spdjne i wskazujg na praktyke
SG polegajaca na zadawaniu cudzoziemcom deklarujgcym che¢
ubiegania sie o ochrone miedzynarodowg w czasie wstepnego
wywiadu pytan, ktére niekoniecznie zwigzane s z wyrazang
przez nich obawg przed przesladowaniami w kraju pochodze-
nia. Wedtug tych relacji, pytania zadawane przez funkcjonariu-
szy odnosza sie czesto do statusu zawodowego cudzoziem-
cow, cztonkéw rodziny mieszkajacych na terenie panstw Unii

13 Rzecznik Praw Obywatelskich, Komunikat dotyczqcy wizytacji kole-
jowego przejscia granicznego w Terespolu, 21 wrzesnia 2016, https://www.
rpo.gov.pl/pl/content/komunikat-o-wizytacji-kolejowego-przejscia-gra-
nicznego-w-terespolu (dostep: 30 listopada 2016).

14  Stowarzyszenie Interwencji Prawnej, NA GRANICY: Raport z moni-
toringu dostepu do postepowania o udzielenie ochrony miedzynarodowej
na przejsciach granicznych w Terespolu, Medyce i na lotnisku Warszawa
Okecie, 2016, http://goo.gl/OsVpxe, (dostep: 30 listopada 2016).

15  Goérczynska, M., Szczepanik, M., Droga donikqd..., op. cit.

16 Human Constanta, Invisible Refugees on Belarus Poland border,
wrzesien 2016, http://www.osce.org/odihr/273021?download=true,
(dostep: 30 listopada 2016).
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Europejskiej oraz ich zamiaru podjecia pracy w Polsce. Taki spo-

s6b prowadzenia rozméw zdaje sie proba wykazania, ze motywy
stojace za checig wjazdu tych cudzoziemcéw do Polski maja
charakter ekonomiczny i nie sg zwigzanie z obawa przed prze-
$ladowaniami. W zwigzku z tymi ustaleniami istnieja powazne
przestanki do stwierdzenia, ze postepowanie funkcjonariuszy
SG w Terespolu, polegajace na uniemozliwianiu rozpoczecia
procedury o udzielenie ochrony miedzynarodowej w stosunku
do oséb, ktére poszukujg ochrony, narusza polskie, unijne i mie-
dzynarodowe prawo.

Decyzja polityczna

W lipcu 2016 r. HFPC opublikowata list otwarty'” do krajowych
i miedzynarodowych organéw zajmujacych sie prawami czto-
wieka, starajac sie zwrdci¢ uwage opinii publicznej na problem
odmowy dostepu do procedury azylowej na polskiej granicy
wschodniej. List zostat wystany m.in do Biura Wysokiego Komi-
sarza Praw Cztowieka ONZ, organizacji Human Rights Watch,
agencji FRONTEX i Agencji Praw Podstawowych Unii Europej-
skiej. Jednak sytuacja nie ulegta poprawie. W sierpniu media
biatoruskie i polskie relacjonowaly demonstracje w Brzesciu,
podczas ktérej okoto 150 Czeczendw protestowato przeciwko

17 Apel HFPC: http://goo.gl/jjGo2L, (dostep: 30 listopada 2016).
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polskiej polityce ,zamknietych drzwi"'8. Zapytany o te protesty
przez dziennikarza podczas wywiadu telewizyjnego, Minister
Spraw Wewnetrznych i Administracji oznajmit, ze polski rzad
nie pozwoli na tworzenie ,nowego szlaku migracyjnego” bie-
gnacego przez terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i nie narazi
Polski na zagrozenie terroryzmem. Dodat, ze poniewaz aktualnie
w Czeczenii nie toczy sie wojna, osoby pochodzace z tego tery-
torium nie sa uchodzcami'.

Nalezy zauwazy¢, ze uwaga ministra zawiera btedne informacje
zarbwno w odniesieniu do ,nowosci” zjawiska, jak i definicji
pojecia uchodzstwa. Definicja ta zostata zawarta w Konwengji
genewskiej dotyczacej statusu uchodzcéw z 1951 r.* — pod-
stawowym dokumencie, na ktérym opiera sie prawodawstwo
miedzynarodowe, europejskie oraz polskie w odniesieniu do
statusu uchodzcy. Konwencja definiuje, ze uchodzca jest osoba,
ktéra na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem
w kraju swojego pochodzenia ze wzgledu na rase, religie, naro-
dowos¢, poglady polityczne lub przynaleznos¢ do okreslonej
grupy spotecznej nie moze lub nie chce korzysta¢ z ochrony
tego kraju. Konflikty zbrojne moga, ale nie musza by¢ okolicz-
nosciami, w ktérych dochodzi do przesladowan; w rzeczywi-
stosci przesladowania (na przyktad mniejszosci religijnych czy
obroncéw praw cztowieka) czesto dokonywane sg przez wiadze
panstw pozostajacych w stanie pokoju.

Wedtug informacji zawartych we wskazanych wczesnie rapor-
tach organizacji miedzynarodowych zajmujacych sie sytuacja
praw cztowieka, w Czeczenii mamy do czynienia z systemowymi
naruszeniami praw cztowieka i faktycznym brakiem mozliwosci
uzyskania ochrony ze strony wiadz panstwa. Wszystkie osoby,

18 M. Chotodowski, Obdz uchodzcéw przy granicy z Polskq. Nie-
wpuszczeni Czeczeni protestujq, ,Gazeta Wyborcza" 30 sierpnia 2016 r.,
http://bialystok.wyborcza.pl/bialystok/1,35241,20620777,0boz
-uchodzcow-przy-granicy-z-polska-nie-wpuszczeni-czeczency.html;
oraz T. MenbHunuyk, T., lMonTOpbl COTHM YeyeHueB pa3bunu narepb
y 6enopyccko-nonbckow rpaHuubl’, BBC Pycckaa cnyxba, 29 aBry-
cta 2016, http://www.bbc.com/russian/features-37215670 (dostep:
30 listopada 2016).

19  Wywiad z ministrem spraw wewnetrznym Mariuszem Btaszczakiem
w TVN24: http://goo.gl/XLE8zx (dostep: 30 listopada 2016).

20  Konwencja dotyczaca statusu uchodzcéw z 28 lipca 1951 r. (Dz.U.
21991 r.Nr 119 poz. 515).
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z ktérymi rozmawiaty przedstawicielki HFPC podczas wizyty
monitorujacej na przejsciu granicznym, wskazywaty na przy-
musowy charakter swojego wyjazdu, spowodowanego oba-
wami o zycie i zdrowie wiasne lub cztonkéw rodziny. Tylko
jeden rozméwca wspomniat o trudnej sytuacji ekonomicznej,
jednak i wtedy byta ona wynikiem doznanych przesladowan,
ktére doprowadzity do $mierci cztonka rodziny bedacego jej
gtownym zywicielem. Cudzoziemcy najczesciej relacjonowali,
ze padli w Czeczenii ofiarami przesladowan przez struktury bez-
pieczenstwa rezimu Kadyrowa i w obawie przed ich kontynuacja
opuscity kraj. Przesladowania miaty czesto zwigzek z udziatem
meskich cztonkéw rodziny w obydwu wojnach czeczenskich
i wznowieniem w ostatnich latach przez aparat bezpieczenstwa
Sledztw w sprawach tych oséb. Konieczno$¢ udokumentowa-
nia ,rezultatéw” przez funkcjonariuszy aparatu bezpieczenstwa,
nawet jezeli dawni bojownicy opuscili Czeczenie lub nie mieli
zadnego kontaktu z rodzing, oraz powszechne stosowanie odpo-
wiedzialnosci zbiorowej prowadzito do nekania cztonkéw rodzin.
Przesladowania najczesciej przybieraly posta¢ nocnych wizyt
umundurowanych i zamaskowanych oséb w domach, przeszu-
kiwan, grozb utraty zycia i zdrowia oraz przemocy seksualnej,
porwan z domu, wymuszonych zaginie¢ (w czasie ktérych osoba
znikata na okres od kilku do kilkunastu dni, a potem odnajdy-
wata sie ciezko pobita), pobi¢ oraz tortur (bicia ciezkimi przed-
miotami, przetrzymania w ciemnosciach) stosowanych w celu
uzyskania informacji oraz wymuszenia przyznania sie do winy.
Wiekszos¢ rozméwcédw twierdzita, ze doznata fizycznej lub psy-
chicznej przemocy co najmniej jednokrotnie. Cze$¢ z tych oséb
wskazywata, ze przed opuszczeniem kraju pochodzenia prébo-
wali szuka¢ ochrony przed przesladowaniami na policji, w pro-
kuraturze lub na drodze sagdowej. Zazwyczaj nie przynosito to
jednak rezultatow ze wzgledu na silne obsadzenie powyzszych
organéw ludzmi Kadyrowa, a w niektérych przypadkach préby
whiesienia skargi powodowaty wrecz nasilenie przesladowan.

Konieczna transparentnos¢ procedur granicznych

Wobec wysokiego prawdopodobienstwa faktu, ze narusze-
nia prawa wobec cudzoziemcéw ubiegajacych sie o ochrone
miedzynarodowa na wschodniej granicy nie sg procedural-
nymi nieprawidtowosciami w postepowaniu poszczegéinych
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funkcjonariuszy, ale majg charakter systemowego famania
prawa, dziatania podejmowane przez organizacje pozarzadowe
stojace na strazy przestrzegania praw cztowieka powinny pole-
gac na dokumentacji naduzy¢ i udzielaniu pomocy prawnej oso-
bom, ktérym odmoéwiono mozliwosci ubiegania sie o ochrone
w Polsce (np. pomagajac w przygotowaniu odwotan od decy-
zji o odmowie wjazdu). Kolejnym konkretnym krokiem, ktéry
mogtby zostaé podjety w celu poprawy sytuacji, jest zapewnie-
nie przejrzystosci dziatan SG, przynajmniej poprzez przyznanie
organizacjom pozarzadowym i miedzynarodowym dostepu do
wstepnego wywiadu prowadzonego przez funkcjonariuszy SG
z cudzoziemcami przybywajacymi na polskim przejsciu granicz-
nym w celu upewnienia sig, ze wniosek o ochrone miedzynaro-
dowa jest prawidtowo przyjmowany od 0séb proszacych polskie
wiadze o udzielenie im ochrony.

Marta Gorczynska jest prawniczkq w Programie Pomocy Prawnej
dla Uchodzcéw i Migrantéw HFPC.

Marta Szczepanik jest socjolozkq, koordynatorkq projektéw

i badaczkqg w Programie Pomocy Prawnej dla Uchodzcéw i Migran-
téw HFPC, doktorantkq Szkoty Nauk Spotecznych IFiS PAN.




DZIALALNOSC

Co dalej po przekazaniu?

Praktyka stosowania europejskiego nakazu aresztowania

Joanna Smetek, adw. Marcin Wolny

roblemem jest to, ze europejski nakaz aresztowania

nie jest postrzegany przez pryzmat praw i wolnosci

czlowieka” - to stowa jednego z uczestnikow semina-
rium pt. ,Europejski nakaz aresztowania w praktyce”, ktore
najlepiej obrazuja funkcjonowanie ENA na poziomie Unii
Europejskiej. Seminarium zorganizowanie przez Helsinska
Fundacje Praw Czlowieka (dalej: HFPC) na poczatku wrzesnia
2016 r. bylo czescig projektu dotyczacego praktyki stosowa-
nia nakazu,Beyond Surrender”, w ktérym uczestnicy HFPC.

Zrédta europejskiego nakazu aresztowania’

Swoboda przeptywu o0séb w jej obowigzujacej formie stanowi
jeden z filaréw Unii Europejskiej. Ale oprécz wielu dobrych
aspektéw swoboda ta niesie tez pewne zagrozenia dla stabil-
nosci spoteczenstw Europy. Jednym z nich jest m.in. niekon-
trolowane przemieszczanie sie oséb ukrywajacych sie przed
wymiarem sprawiedliwosci, co znacznie utrudnia walke z prze-
stepczoscia.

Na potrzebe znalezienia rozwiagzania tego problemu zwrdécita
uwage Rada Europejska obradujgca w 1999 r. w finskim Tam-
pere. Wskazano wtedy na koniecznos¢ zniesienia procedur eks-
tradycyjnych miedzy panstwami cztonkowskimi i wprowadzenia
prostego mechanizmu wydawania oséb uchylajacych sie od
wykonania kary. W ocenie Rady tradycyjne procedury powinny
zostac zastgpione procedurg przyspieszonej ekstradycji, zawie-
rajacej jednak gwarancje zabezpieczajace przed jakimkolwiek
uszczerbkiem dla rzetelnosci procesu karnego.

1 Czes¢ poswiecona zrédtom ENA z niewielkimi zmianami zostata
zaczerpnieta z tekstu pt. Europejski nakaz aresztowania przygotowanego
na potrzeby seminarium przez Joanne Smetek i adw. Marcina Wolnego
przy wsparciu merytorycznym adw. Katarzyny Wisniewskiej.
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Nowa instytucja rodzita sie powoli. Jej powstanie przyspieszyty

jednak zamachy terrorystyczne z 11 wrze$nia 2001 r. Dwa mie-
sigce po zamachu Rada Europejska obradujaca w Laeken podjeta
decyzje o przyjeciu ENA. Miat to by¢ kamiert milowy na drodze
do petniejszej wspotpracy karnej panstw cztonkowskich i wza-
jemnego uznawania orzeczen. Decyzja Ramowa Rady w spra-
wie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania
0s6b miedzy panstwami cztonkowskimi (dalej: Decyzja ramowa
2002/584) zostata wydana 13 czerwca 2002 r.2 Paristwa cztonkow-
skie zostaty zobligowane do wprowadzenia nalezytych srodkéw
prawnych w tym zakresie do 31 grudnia 2003 .

Wdrozenie zasady wzajemnego uznawania orzeczen w spra-
wach karnych, ktérej jednym z przyktadéw stata sie Decyzja

2 Decyzja Ramowa Rady w sprawie europejskiego nakazu aresz-
towania i procedury wydawania oséb miedzy panstwami czton-
kowskimi, https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawo_eu/
ue2/32002f0584pl.pdf (dostep: 24 listopada 2016)


https://bip.ms.gov.pl/Data/Files/_public/bip/prawo_eu/ue2/32002f0584pl.pdf
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ramowa 2002/584, od samego poczatku zaktadato, ze panstwa
cztonkowskie maja wzajemne zaufanie do swoich systemow
wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych. Zakres wzajem-
nego uznawania orzeczen w znacznym stopniu zalezat jed-
nak od szeregu czynnikéw, w tym mechanizméw majacych
na celu zagwarantowanie praw podejrzanych lub oskarzonych
oraz wspolnych minimalnych norm niezbednych dla utatwienia
stosowania zasady wzajemnego uznawania.

Pierwszym krokiem ku zagwarantowaniu praw podejrzanych
i oskarzonych w ramach procedur ENA byto przyjecie Decyzji
ramowej Rady 2009/299/WSiSW z 26 lutego 2009 r.2 Kolejnym
krokiem zapewniajagcym odpowiedni poziom przestrzegania
praw procesowych w postepowaniu karnym byty dyrektywy
wydawane przez Unie Europejska w ramach wspétpracy sado-
wej w sprawach karnych, ktére ustanawiaty minimalne normy
w zakresie ttumaczenia*, prawa do informacji’, dostepu do adwo-
kata® oraz pomocy prawnej’.

3 Rada Unii Europejskiej, Decyzja ramowa Rady 2009/299/WSiSW
z dnia 26 lutego 2009 r. zmieniajaca decyzje ramowe 2002/584/WSiSW,
2005/214/WSiSW, 2006/783/WSiSW, 2008/909/WSiSW oraz 2008/947/
WSIiSW i tym samym wzmacniajgca prawa procesowe o0séb oraz uta-
twiajaca stosowanie zasady wzajemnego uznawania do orzeczen wyda-
nych pod nieobecnos¢ danej osoby na rozprawie, http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/PL/TXT/?uri=uriserv:0J.L_.2009.081.01.0024.01.POL
(dostep: 9 listopada 2016).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE z dnia 20
pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do tltumaczenia ustnego i ttumacze-
nia pisemnego w postepowaniu karnym, http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PL/TXT/?uri=celex:32010L0064 (dostep: 9 listopada 2016 r.)

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE z dnia
22 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w postepowaniu kar-
nym, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/?uri=uriserv%3A-
0J.L_.2012.142.01.0001.01.POL (dostep: 9 listopada 2016)

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE z dnia
22 pazdziernika 2013 r. w sprawie prawa dostepu do adwokata w poste-
powaniu karnym i w postepowaniu dotyczacym europejskiego nakazu
aresztowania oraz w sprawie prawa do poinformowania osoby trze-
ciej o pozbawieniu wolnosci i prawa do porozumiewania sie z oso-
bami trzecimi i organami konsularnymi w czasie pozbawienia wolno-
sci, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/HTML/?uri=CE-
LEX:32013L0048&from=EN (dostep: 9 listopada 2016).

7  Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie tymczaso-
wej pomocy prawnej dla podejrzanych lub oskarzonych, ktérzy zostali
pozbawieni wolnosci, oraz w sprawie pomocy prawnej w ramach poste-
powania dotyczacego europejskiego nakazu aresztowania, http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/ALL/?uri=CELEX%3A52013PC0824 (dostep:
9 listopada 2016)
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Jednak pomimo przyjecia norm minimalnych nie umilkty kry-
tyczne gtosy postulujgce wprowadzenie zmian w praktyce stoso-
wania nakazu. W gtéwnej mierze pochodzity one z krajéw tzw.
starej Unii, ktére zostaly zasypane duza liczbg ENA pochodza-
cych z nowych panistw cztonkowskich. Kontrowersje te dopro-
wadzity do sporzadzenia w 2014 r. przez Parlament Europejski
raportu wzywajacego do reformy procedury stosowania ENA8.

Ten raport, a w szczegdlnosci wyrazone w nim watpliwosci
i krytyka, jak tez orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej®, stanowity punkt wyjscia dla seminarium przepro-
wadzonego przez HFPC w ramach projektu ,Beyond Surrender”.
Celem seminarium byto zdiagnozowanie, ktére elementy pro-
cedury stosowania ENA niosa najwieksze zagrozenie dla praw
i wolnosci jednostek. Obecni na spotkaniu prawnicy zajmujacy
sie tg problematyka zastanawiali sie nad mozliwymi zmianami
w funkcjonowaniu ENA.

Gléwne problemy polskiej praktyki

Zebrani na seminarium prawnicy wskazywali te same lub
podobne problemy do tych wymienionych w raporcie Parla-
mentu Europejskiego. Jednym z gtéwnych probleméw w prak-
tyce stosowania ENA jest brak podwdjnej reprezentacji. Z per-
spektywy profesjonalnego petnomocnika niezwykle wazne jest
to, by scigany miat zapewniong pomoc prawnika w chwili
wydawania ENA. Tylko na tym etapie mozna skutecznie poda-
wac w watpliwos¢ zasadnos¢ wydania nakazu. W wiekszosci
przypadkéw osoba scigana nie wie jednak, ze toczy sie w jej
sprawie postepowanie o wydanie ENA. Natomiast po wydaniu

8 Parlament Europejski, Rezolucja Parlamentu Europejskiego
z dnia 27 lutego 2014 r. zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie
przegladu europejskiego nakazu aresztowania (2013/2109(INL)),
www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&referen-
ce=P7-TA-2014-0174&language=PL&ring=A7-2014-0039 (dostep:
9 listopada 2016).

9 Patrz np. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z 28 lipca 2016 r. w sprawie J.Z p. Prokuraturze Rejonowej t6dz-Sréd-
miescie, C-294/16; wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
z dnia 24 maja 2016 r. w sprawie Pawfa Dworzeckiego, C-108/16 PPU;
Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 5 kwietnia 2016 r.
w sprawach Aranyosi i Cdlddraru, C-404/15, C 659/15 PPU; Wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 29 stycznia 2013 r.
w sprawie Cipriana Vasile Radu, C-396/11.
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ENA mozliwosci jego kwestionowania w panstwie wykonania sg
juz mocno ograniczone. Ma to przede wszystkim zwiazek z cha-
rakterem tej instytucji, a nie wada prawa na poziomie krajowym.

Kolejnym z probleméw podnoszonych przez uczestnikéw semi-

narium bylo nieprzestrzeganie przez panstwa cztonkowskie
zasady proporcjonalnosci. Wyrazano obawe, ze ta zasada nie
jest w praktyce stosowana, co powoduje, ze europejskie nakazy
aresztowania s wydawane w sprawach ,btahych”. Jako przy-
ktad podawano m.in. nieoptacone faktury. Jeden z uczestnikéw
seminarium szacowat wrecz, ze btahe sprawy stanowig 80-90%
postepowan, w ktérych wydano ENA.

Zrédet zasady proporcjonalnoéci w polskich przepisach nalezy
szuka¢ w Kodeksie postepowania karnego (dalej: k.p.k.). W mysl
art. 607b k.p.k. wydanie ENA jest niedopuszczalne, jesli nie
wymaga tego interes wymiaru sprawiedliwosci. Jednoczesnie
ustawa przewiduje, ze wydanie ENA jest dopuszczalne, o ile
sankcja karna grozaca osobie poszukiwanej przekracza jeden
rok pozbawienia wolnosci lub orzeczona wobec danej jednostki
kara pozbawienia wolnosci jest dtuzsza niz cztery miesiace.
Obecni na spotkaniu prawnicy wskazywali w tym kontekscie
na dwa problemy. Przede wszystkim nie jest jasne, co oznacza
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sformutowanie ,interes wymiaru sprawiedliwosci”. Ponadto
druga z przestanek niedopuszczalnosci wydania ENA ustanawia
tak niski prég, ze nakaz mozna wyda¢ w odniesieniu do niemal
kazdego przestepstwa.

Z drugiej strony, jak zauwazyt jeden z uczestnikow, zasada
proporcjonalnosci pozostaje do pewnego stopnia w konflikcie
z zasadg legalizmu, ktéra stanowi podstawe polskiego postepo-
wania karnego (art. 10 k.p.k.). Zatem organ powotany do $cigania
przestepstw jest obowigzany do wszczecia i przeprowadzenia
postepowania przygotowawczego, a oskarzyciel publiczny takze
do whniesienia i popierania oskarzenia, w przypadku kazdego,
nawet drobnego czynu, ktéry jest scigany z urzedu. Co wiecej,
zaniechanie wydania ENA w konkretnych sprawach mogtoby
stawaé w sprzecznosci z zasada, ze nikt, poza przypadkami
przewidzianymi w prawie krajowym lub miedzynarodowym,
nie moze zosta¢ zwolniony z odpowiedzialnosci za popetnione
przestepstwo.

Uczestnicy wskazywali ponadto na brak poszanowania zasady
specjalnosci, ktéra zakazuje $cigania oséb przekazanych
w ramach ENA za inne przestepstwa nieobjete trescig samego
nakazu. Problem z przestrzeganiem tej zasady w kontekscie
polskiej praktyki jest na tyle powazny, ze jeden z uczestnikéw
seminarium nazwat go ,fikcja" Jednoczesnie czes¢ z zebranych
podnosita, ze samo sformutowanie tej zasady w Decyzji ramo-
wej 2002/584 nie jest czytelne.

Statystyki uzyskane przez HFPC z Ministerstwa Sprawiedliwosci
w trybie dostepu do informacji publicznej wskazuja, ze w Polsce
wiekszos¢ ENA jest wydawana w celu wykonania zawieszonych
kar pozbawienia wolnosci. Jak wskazali zebrani adwokaci i rad-
cowie prawni, taka sytuacja ma czesto miejsce, gdy sprawca
nie naprawit szkody albo nie wypetnit obowigzku kontaktu
z kuratorem. Niektérzy z uczestnikdéw seminarium zauwazali
w tym kontekscie, ze to zjawisko ma zwigzek z niska $wiado-
moscia prawng spoteczeristwa oraz pewnym rodzajem lekko-
mysInosci lub wrecz lenistwa po stronie oséb, wobec ktérych
orzeczono zawieszenie kary. Nie s3 one np. $wiadome, ze kon-
takty z wyznaczonym przez sad kuratorem moga utrzymywac
za pomocg srodkéw komunikowania sie na odlegtosc.



Podczas seminarium wskazywano wreszcie na problem praktyki
polskich sadéw, zgodnie z ktérg dozoér elektroniczny odbyty
zagranica nie jest zaliczany na poczet kar wykonywanych
w Polsce. Zgodnie z obecnym brzmieniem k.p.k. wysokos¢ kary
pozbawienia wolnosci jest redukowana o okres, w ktérym osoba
byfa faktycznie pozbawiona wolnosci przed przekazaniem do
Polski. Ale jak wynika z orzecznictwa polskich sadéw, termin
»pozbawienie wolnosci” nie uwzglednia okresu dozoru elektro-
nicznego powigzanego z ENA. W opinii prawnikéw obecnych
na seminarium taka interpretacja powoduje nieréwne traktowa-
nie oséb, tym bardziej ze dozér elektroniczny jest w Polsce spo-
sobem wykonywania kary pozbawienia wolnosci. Przypomniano
jednak, ze kwestia ta byfa ostatnio przedmiotem orzeczenia Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C 294/16,
wydanego w trybie odpowiedzi na pytanie prejudycjalne zgto-
szone przez polski sad'®, i zakoniczyta sie jasnym sformutowa-
niem, iz dozér taki nie podlega zaliczeniu na poczet kary.

Bariery zwigzane z nastawieniem i przygotowaniem profe-
sjonalistow

Zdaniem uczestnikdw seminarium wymienione wyzej pro-
blemy wydaja sie nie wynika¢ bezposrednio z wadliwej legisla-
Cji na poziomie krajowym, lecz sg raczej rezultatem wadliwej
praktyki. Ta ostatnia jest z kolei ksztattowana m.in. przez bariery
zwigzanych z nastawieniem lub brakiem wiedzy wséréd pod-
miotéw uczestniczacych w sprawowaniu wymiaru sprawiedli-
wosci. Prawnicy zebrani na seminarium wskazywali, ze pewne
dostepne instytucje prawne, ktére mogtyby ograniczy¢ naduzy-
wanie ENA, nie sg wykorzystywane lub s3 stosowane niechetnie.
Naleza do nich m.in. przestuchanie przez konsula, list zela-
zny lub przekazanie wyroku do wykonania w innym panstwie.
Jeden z uczestnikdéw przyznat, ze stosowanie alternatyw dla
ENA jest w praktyce czasochtonne oraz trudniejsze, podczas gdy
uzycie ENA wymaga o wiele mniej pracy po stronie organéw
wymiaru sprawiedliwosci.

W dyskusji wyraznie ujawnito sie tez przekonanie prawni-
kow, ze sedziowie sg niechetni, a by¢ moze takze pozbawieni

10  Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 28 lipca 2016
r.w sprawie J.Z. p. Prokuraturze Rejonowej t6dz-Srédmiescie, C-294/16.
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odpowiednich narzedzi, by twérczo interpretowac¢ prawo,
szczegolnie gdy w sprawie pojawia sie element miedzynaro-
dowy. Wyrazono przy tym obawe, ze wsréd sedzidw brakuje
systemowego podejicia do stosowania ENA, a w szczegdlnosci
interpretacji zwigzanych z nim zagadnien przez pryzmat prze-
piséw Konstytucji RP, w tym art. 55, oraz miedzynarodowych
standardéw praw cztowieka.

Istniejace problemy sa pogtebiane przez takie bariery instytu-

cjonalne, jak brak odpowiedniej specjalizacji wéréd sedziéw
i prokuratoréw. Co gorsza, jak wskazat jeden z uczestnikdw,
przepisy, ktére dotycza ENA, sg zawarte w koncowej czesci k.p.k.
i nie poswieca sie im wiele uwagi zaréwno w programie studiéw
prawniczych, jak i aplikacji przygotowujacych do wykonywania
zawodu.

Bariery prawne oraz potencjalne rozwigzania

Mimo ze prawo krajowe nie stanowi gtéwnego zrédta problemu,
niektdérzy z uczestnikow seminarium wskazywali, iz mozna prébo-
wac wprowadzi¢ pozytywne zmiany lub uzupetni¢ obecne prze-
pisy o nowe elementy. Jako jeden z gtéwnych brakéw w ramach
regulacji dotyczacych ENA przywotano nieobecnosc¢ instrumentu
umozliwiajagcego podwazenie ENA po jego wydaniu, takiego
jak np. zazalenie czy skarga na wydanie, ktére dostepne bytoby

w panstwie wykonania nakazu.
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Uczestnicy seminarium zastanawiali sie tez nad modyfikacja
przestanek niedopuszczalnosci wydania ENA, a w szczegdlnosci takze prowadzita konsultacje z przedstawicielami instytucji
ideg podniesienia minimalnego zagrozenia karg lub wymiaru panstwowych oraz niezaleznymi ekspertami, by stworzy¢
kary do odbycia. W trakcie dyskusji nie udato sie jednak osiagna¢ petny obraz praktyki dotyczacej ENA.

zgody co do tego, ze takie rozwigzanie bytoby rzeczywiscie uzy-

teczne. Niektorzy z zebranych wskazywali, ze w istocie problem
lezy w nieumiejetnej praktyce stosowania prawa. Uczestnicy
zadawali tez pytania o uzasadnienie dla przyjecia takiego, a nie
innego poziomu minimalnego zagrozenia karg lub wysokosci

kary pozostatej do odbycia.

Pojawita sie takze propozycja ustanowienia w porzadku krajo-
wym katalogu przestepstw, w odniesieniu do ktérych dopusz-
czalne byloby wydanie ENA. Propozycja ta zostala jednak
poddana krytyce jako nadmiernie kazuistyczna i niemozliwa
w praktyce do zrealizowania w sposob petny i trwaty. Wsréd roz-
wigzan pozalegislacyjnych prawnicy wskazywali zas na potrzebe
szkolenia i odpowiedniej edukacji prawnikéw w zakresie prawa

Unii Europejskiej.

”

Seminarium ,Europejski nakaz aresztowania w praktyce
jest jednym z pierwszych dziatarn podjetych przez HFPC
w ramach europejskiego projektu ,Beyond Surrender”.
Koordynatorem przedsiewziecia jest organizacja Fair Trials
Europe, prowadzaca dziatania na rzecz ochrony prawa do
rzetelnego procesu. Oprocz HFPC projekt realizujg takze
partnerzy z Litwy, Rumunii i Hiszpanii. Finansowanie zostato
pozyskane ze srodkéw Unii Europejskiej.

Projekt ,Beyond Surrender” zaktada kompleksowy moni-
toring 20 spraw, w ktérych osoba $cigana zostata przeka-
zana do Polski na podstawie ENA. W ramach monitoringu
HFPC przeprowadzi badania aktowe, obserwacje posiedzen
sadowych, wywiady z osobami $ciganymi, ich rodzinami
i obroncami. Monitoring bedzie sprawdzat, czy prawa oséb
przekazanych byly przestrzegane, czy zastosowanie ENA
byto proporcjonalne oraz czy zastosowano tymczasowe
aresztowanie lub inny srodek zapobiegawczy. HFPC bedzie
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Podstawowym celem projektu jest zebranie historii i doswiad-
czen 0s6b sciganych przekazanych do Polski na podstawie
ENA, Zzeby pokaza¢, jaki wptyw na ich zycie wywarto zastoso-
wanie ENA. Podczas monitoringu HFPC chce réwniez ziden-
tyfikowa¢ dobre i zte praktyki w zakresie traktowania oséb
sciganych po przekazaniu, podnosi¢ swiadomos¢ prawnikéw
dotyczaca praktycznych powiagzan miedzy dyrektywami UE
ustanawiajagcymi gwarancje procesowe w postepowaniu
karnym a ENA oraz sformutowac rekomendacje co do przy-
sztych regulacji i polityk UE w tym zakresie.

Koncowym rezultatem projektu w Polsce bedzie raport
krajowy oraz wideo ilustrujace trzy przypadki przekazania.
Na poziomie europejskim powstanie raport regionalny oraz
dtuzszy film przedstawiajacy wybrane sprawy ze wszystkich
krajéw uczestniczacych.

Joanna Smetek jest prawnikiem HFPC i koordynatorem projektu
»~Beyond Surrender”.

Adw. Marcin Wolny jest prawnikiem HFPC i badaczem w projekcie

»Beyond Surrender’.
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Cudzoziemcy, jestesmy z wami! O kampanii #onidlanas

d kilku miesiecy dochodzi w Polsce do aktow agre-
sji wobec cudzoziemcow i Polakdéw o cudzoziem-
skim pochodzeniu. Polskie wtadze nie podejmuja
zadnych krokéw, zeby te fale nienawisci zahamowac. Jedno-
czesnie stanowczo zareagowatly na ataki na Polakéw w Wiel-
kiej Brytanii. Polski minister spraw zagranicznych podczas
wizyty, ktora nastapita po takich incydentach, zasugerowat
przeprowadzenie diugofalowej kampanii edukacyjnej, ma-
jacej uswiadomi¢ spoteczenstwu brytyjskiemu wkiad Pola-

kow w jego rozwdj spoteczny, gospodarczy i kulturalny.

Idac za pomystem ministra, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka
zorganizowata w potowie wrzesnia 2016 r. kampanie internetowa
#onidlanas, w ktdrej pokazata, jak cudzoziemcy wspéttworza pol-
skie spoteczenstwo. Celem akgcji byto uswiadomienie Polakom
zaangazowania, osiggniec i sukceséw cudzoziemcdw w naszym
kraju. Do akgji jako partnerzy przytaczyli sie: Stowarzyszenie Mto-
dych Dziennikarzy POLIS, Kampania ,Bez nienawisci”’, Stowarzy-
szenie Interwencji Prawnej, Polskie Forum Migracyjne i Migrant
Info Point.

W trakcie dwutygodniowej akcji powstata galeria zdje¢ cudzo-
ziemcow, ktorzy przybyli ze wszystkich stron swiata — od Japo-
nii i Wietnamu po Senegal i Nigerie — i postanowili zamieszka¢
na state w Polsce. W kampanii wzieli udziat muzycy, lekarze,
sportowcy, przedsiebiorcy, wykfadowcy, ttumacze, dziennikarze
i — oczywiscie — szerokie grono dziataczy spotecznych.

Wizja cudzoziemca w czasach kryzysu
Rosnaca nieche¢ wobec cudzoziemcédw mozna w Europie obser-

wowac juz od kilku lat, i to zarbwno wobec uchodzcéw, jak
i imigrantéw przyjezdzajacych z innych powodéw. To zjawisko

Marta Borucka

dotarto tez do Polski, ale wydaje sie, ze przetomowym punk-
tem, po ktérym doszto do wzrostu nastrojow i zachowan rasi-
stowskich oraz ksenofobicznych, byly wybory parlamentarne
w 2015 r.

“*ONIDUANAS

—
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IRAKUKA'Z\WARSZAWY

Przy tak goracych emocjach, jakie wywotuje kwestia migra-
Gji, trudno walczy¢ merytorycznymi argumentami. Dlatego
wachlarz rozwigzan przeciwdziatajacych tendencjom ksenofo-
bicznym musi sie poszerza¢, by w swiadomosci wspétobywateli,
ale réwniez wiadz, utrwali¢ rzeczywisty obraz cudzoziemcéw
mieszkajacych w Polsce. Helsinska Fundacja Praw Czlowieka
zorganizowata we wrzeéniu akcje #onidlanas, ktéra wpisywata
sie w ten cel.

Nie ulega watpliwosci, ze od okoto 2014 r., kiedy rozpoczat
sie kryzys migracyjny w Europie, a panstwa europejskie przez
miesigce zwlekaty z wprowadzeniem choéby przejsciowych roz-
wigzan, nasility sie nastroje antyimigracyjne. Stato sie tak przede
wszystkim w panstwach, do ktérych naptynety najwieksze fale
cudzoziemcoéw. W Polsce debata o migracjach zaognita sie wraz
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z powracajacymi planami Unii Europejskiej, by wprowadzi¢ tzw.
kwoty uchodzcéw, ktérzy mieliby by¢ sukcesywnie relokowani
do wszystkich panstw cztonkowskich. Jednak wzrost niecheci
wobec cudzoziemcédw w Polsce nastapit jesienig 2015 r.

Pqnn NAGAR (DJ DON)
' wnn.r:‘zgwsm DJ Z INDII

'/

Nastroje antyimigracyjne byty podsycane juz podczas kampanii
wyborczej. Prezes Prawa i Sprawiedliwosci Jarostaw Kaczynski
wypowiadat sie z niechecig o przyjmowaniu uchodzcéw, stra-
szac wizja ,stref szariatu’, jakie rzekomo istniejg juz w ,multikul-
turowej Szwecji”. ,Najpierw liczba cudzoziemcéw gwattownie
sie zwieksza, pozniej deklarujg oni, ze nie beda przestrzegac
naszego prawa, naszych obyczajow. [...] 54 strefy, gdzie obo-
wigzuje szariat i nie ma zadnej kontroli panstwa” - moéwit
we wrzesniu 2015 r. Jarostaw Kaczynski'. Miesigc pdézniej suge-
rowat, ze obecnos¢ cudzoziemcédw jest zagrozeniem dla zdrowia
Europejczykéw: ,Sa juz przeciez objawy pojawienia sie cho-
réb bardzo niebezpiecznych i dawno niewidzianych w Europie:
cholera na wyspach greckich, dezynteria w Wiedniu, réznego
rodzaju pasozyty, pierwotniaki, ktére [...] nie s grozne w organi-
zmach tych ludzi, ale moga tutaj by¢ grozne. [...] To nie oznacza,
zeby kogo$ dyskryminowad, ale sprawdzi¢ trzeba™.

1 adso//gak, Strefy szariatu w Szwecji? Jest reakcja na stowa prezesa
PiS, dostepne na: http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-kraju,3/jaroslaw-
kaczynski-o-prawie-szariatu-w-szwecji-reakcja-szwec;ji,578242.html
(dostep: 14 listopada 2016).

2 ts/ja,,Cholera na wyspach greckich, dezynteria w Wiedniu” Kaczyriski
pyta o uchodzcéw, dostepne na: http://www.tvn24.pl/wiadomosci-z-
kraju,3/kaczynski-zastanawia-sie-czy-imigranci-sprowadza-do-europy-
zarazy,585502.html (dostep: 15 listopada 2016).
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W tym tonie wypowiadaja sie przedstawiciele nowych wiadz
takze po wyborach. Polityka odcinania sie od unijnych rozwia-
zan w sprawie relokacji uchodzcéw i prob wspdlnego rozwiaza-
nia problemu, a nawet powstrzymywanie oséb poszukujacych
ochrony miedzynarodowej w Polsce staly sie faktem.

Polski przepis na rozwigzanie kryzysu migracyjnego: udawag,
Ze go nie ma

Juz w pierwotnych zatozeniach dotyczacych relokacji uchodz-
cow, ktére zostaty podjete we wrzesniu 2015 r., Polska zobowia-
zata sie do przyjecia niewielkiej liczby migrantéw. Ostatecznie
rzad zgodzit sie na przyjecie 6182 oséb. Wkrétce po wyborach
parlamentarnych, w styczniu 2016 r., nowe wtadze przygoto-
waty projekt rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w 2016 r. do
Polski miato zostac relokowanych tylko 400 oséb3. Jednak juz
w maju stato sie oczywiste, ze do tego nie dojdzie, poniewaz
Ministerstwo Spraw Wewnetrznych i Administracji poinformo-
wato, ze ,proces relokacji z terytorium Wtoch zostat anulowany,
w duzej mierze na prosbe strony wtoskiej’, a po stronie greckiej
wystapity problemy, ktére ,uniemozliwity efektywna weryfikacje”
0s6b majacych dotrze¢ co Polski.

Proba zrzucenia winy na karb wioskich i greckich stuzb nie
ma jednak uzasadnienia, gdyz Polska do tej pory nie przyjeta
w ramach mechanizmow relokacyjnych ani jednego uchodzcy?,
cho¢ od unijnego porozumienia minat juz ponad rok. Ale tu
tez znajdzie sie dobre usprawiedliwienie — przeciez do wrzesénia
2016 r. udato sie ulokowa¢ w innych panstwach UE zaledwie
5 tys. ludzi przyjezdzajacych z Wtoch i Grecji. To niespetna 3%
0s6b objetych programem i sama Komisja Europejska przyznata,
ze nie planuje ani nakfadania kar na kraje, ktore nie wywiazaty sie
ze zobowiazan, ani odnawiania programu relokacyjnego. Stato
sie tak mimo faktu, ze same Niemcy przyjety w 2016 r. ponad

3 HFPC, Polska nie przyczynia sie wystarczajgco do rozwiqzania
kryzysu migracyjnego, dostepne na: http://www.hfhr.pl/polska-nie-
przyczynia-sie-wystarczajaco-do-rozwiazania-kryzysu-migracyjnego/
(dostep: 15 listopada 2016).

4 Jedrzej Bielecki, Jak wyglgda relokacja uchodzcéw w rok po decyzji
KomisjiEuropejskiej, dostepne na: http://www.rp.pl/Uchodzcy/160909142-
Jak-wyglada-relokacja-uchodzcow-w-rok-po-decyzji-Komisji-
Europejskiej.html (dostep: 15 listopada 2016).
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470 tys. uchodzcéw i nadal brakuje rozwiazan, ktére w sposéb
systemowy pomogtyby rozwigza¢ problem naptywu migrantéw
do Europy.

Nierozwigzana kwestia relokacji to niejedyny problem, jaki mozna
zauwazy¢ w Polsce w zwiagzku z migracja. HFPC juz w lipcu 2016 1.
informowata o pogarszajacej sie sytuacji cudzoziemcdw poszu-
kujacych ochrony miedzynarodowej na wschodnich granicach
Polski®. Fundacja alarmowata, ze jedli uciekinierom z Tadzyki-
stanu i Czeczenii odméwiono wjazdu na terytorium Polski, sa oni
odsytani do kraju pochodzenia, gdzie moga pas¢ ofiarami tortur.
Mimo ze w Swietle przepiséw Konwencji genewskiej o statusie
uchodzcédw zakazane jest przed rozpatrzeniem sprawy zawraca-
nie i wydalanie oséb deklarujacych obawe przed przesladowa-
niami, dochodzi do tego na przejsciu granicznym w Terespolu.

Dramatyczna sytuacje wielu rodzin z Czeczenii potwierdzit moni-
toring przeprowadzony na poczatku pazdziernika 2016 r. przez
ekspertki HFPC zajmujace sie prawami cudzoziemcoéw i uchodz-
coOw. Petna relacja z tej wizyty pt. Droga donikqd dostepna jest
na stronie internetowej HFPC®.

Polska sie radykalizuje

Choc¢ Polska nie przyjeta ani jednego uchodZcy w ramach proce-
dury relokacyjnej, temat relokacji wzbudza duze i czesto bardzo
negatywne emocje. Wystarczy spojrze¢ np. na hasta, jakie towa-
rzyszyly w ostatnich latach warszawskiemu Marszowi Niepod-
legtosci: w 2015 r. motto brzmiato: ,Polska dla Polakéw, Polacy
dla Polski’, a w 2016 r. przez megafony liderzy marszu skando-
wali m.in. ,My nie chcemy tu islamu, terrorystéw, muzutmanéw!”
i ,Ptacza Niemcy, ptacze Francja - tak sie koriczy tolerancja!”.

Podejscie do cudzoziemcédw w Polsce nie zawsze byto tak nega-
tywne jak dzisiaj. W tegorocznym raporcie Uprzedzenia, strach czy
niewiedza? Mtodzi Polacy o powodach niecheci do przyjmowania

5 HFPC, Apel HFPC w sprawie sytuacji na wschodnich przejsciach
granicznych, dostepne na: http://www.hfhr.pl/apel-hfpc-w-sprawie-
sytuacji-na-wschodnich-przejsciach-granicznych/(dostep: 15 listopada
2016).

6 Publikacja dostepna na: http://www.hfhr.pl/publication/
droga-donikad/ (dostep: 15 listopada 2016).
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uchodzcéw mozemy przeczytac: W potowie lat 90. XX wieku nie-
che¢ do przyjmowania os6b poszukujgcych ochrony ze wzgledu
na wojne i przesladowania byta bardzo duza. Nastepnie stosu-
nek do uchodzcéw poprawit sie i w koncu ustabilizowat na bar-
dzo wysokim poziomie akceptacji. Trend ten zmienit dopiero
tak zwany kryzys migracyjny, a wtasciwie rozpoczecie debaty
o przyjmowaniu i relokowaniu uchodzcéw przez kraje Unii Euro-
pejskiej””.

Co ciekawe, najwieksza nieche¢ wobec przyjmowania uchodz-

cow deklarujg obecnie osoby miode. Jak wskazuje wspomniany
raport, ,jeszcze w maju 2015 roku najwieksza nieche¢ do przyj-
mowania przymusowych migrantow deklarowaty osoby starsze,
stabiej wyksztatcone i gorzej oceniajace swoje warunki mate-
rialne. W pdzniejszych badaniach postawy niechetne uchodzcom
staty sie domeng ludzi mtodych miedzy 18. a 34. rokiem zycia™.
Mozna wiec pokusic¢ sie o stwierdzenie, ze to mtodzi ludzie sie
radykalizuja; dziatania zapobiegajace postawom ksenofobicznym
i rasistowskim powinny wiec by¢ prowadzone przez nowoczesne
kanaty przekazu informacji. Tak jak miato to miejsce podczas
kampanii #onidlanas.

7 D.Hall, A. Mikulska-Jolles, Uprzedzenia, strach czy niewiedza? Mtodzi
Polacy o powodach niecheci do przyjmowania uchodzcéw, Warszawa 2016,
s.4

8 Ibidem,s.7
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Oni dla nas s wazni

Agnieszka Mikulska-Jolles, ktéra byta jedna z koordynatorek akcji
#onidlanas ze strony HFPC, w programie ,Sterniczki w Krytyce
Politycznej” tak thtumaczyta idee kampanii: ,Hashtag akcji #oni-
dlanas ma podwdjne znaczenie. Pierwsze bylto takie, ze oni dla
nas co$ robig, ze maja wktad w nasze spoteczeristwo, ze rozwi-
jajg jakies dziedziny nauki, kultury. Drugie znaczenie jest takie,
ze oni dla nas sa wazni, Zze my sie nie zgadzamy na rasizm, ktéry
sie w tej chwili panoszy, nie zgadzamy sie na ksenofobig, nie
zgadzamy sie na ferowane przez srodowiska narodowe hasta
»Polski dla Polakéwe, ktérym — niestety - ten rzad przyklaskuje™.
Trudno zreszta nie zgodzi¢ sie z tezg ekspertki HFPC, kiedy
postanka partii rzadzacej, Beata Matusiak-Pielucha, w swoim
felietonie opublikowanym na stronie internetowej jednej z gazet
pisze:,Jak dotad nie czytatam i nie styszatam w polskich mediach
pytania: kim s ci ludzie z Ukrainy, ktérych w Polsce pracuje juz
ponad milion? Potomkami mordercow? A jedli tak, to czy uwazaja
ludobdjstwo, jakiego dopuscili sie ich krewni na Polakach, za zto,
ktére ich dzisiaj boli? A moze sa tymi, ktérzy za zarobione u nas
pienigdze funduja na Ukrainie pomniki Bandery?'".

9 Agnieszka Mikulska-Jolles w programie Roberta Kowalskiego
LSterniczki w Krytyce Politycznej’, opublikowane 6.10.2016, dostepne
na: http://www.krytykapolityczna.pl/artykuly/sterniczki/20161005/nie-
zgadzamy-sie-uchodzcy-hfpp (dostep: 16 listopada 2016).

10  B. Matusiak-Pielucha, Wydarzenia wokdt Wotynia utwierdzajq
mnie w przekonaniu, zZe nie uciekniemy od problemu wspétczesnej oceny
ludobdjstwa sprzed lat, ,wPolityce.pl’, 15.11.2016, dostepne na: http://
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Do tych stéw postanka dodaje tez recepte — deportacje ,niepra-
womyslnych”: ,Wolni w swoim mysleniu i dziataniu powinnismy
zada¢ od mieszkajacych i pracujacych w Polsce cudzoziemcéw
legalizowania pobytu i stworzy¢ skuteczniejszy mechanizm bez-
wzglednego egzekwowania tego obowigzku przez panstwowe
stuzby. Ale takze powinnismy wymagac od ateistéw, prawostaw-
nych czy muzutmanéw oswiadczen, ze znaja i zobowiagzuja sie
w petni respektowac polska Konstytucje i wartosci uznawane
w Polsce za wazne. Niespetnianie tych wymogéw powinno by¢
jednoznacznym powodem do deportacji”.

W ten oto sposéb polityk partii sprawujacej wtadze dzieli ludzi
na gorszych i lepszych w zaleznosci od wyznawanej wiary czy
panstwa pochodzenia. Jednocze$nie wzywa do tamania Konsty-
tucji oraz miedzynarodowych zobowigzan Polski. A przeciez jako
reprezentantka wtadzy w Polsce powinna dbac o to, by prawo
byly przestrzegane, zaréwno wobec obywateli, jak i tych, kto-
rzy przebywajg w Polsce i znajduja sie pod ochrong polskiego
ustawodawstwa. Dowodzi to, ze kampanie takie jak #onidlanas
powinny by¢ kontynuowane.

Marta Borucka jest politologiem, pracownikiem dziatu PR HFPC.

Bernardo Bellgtio (Canaletio)

idlagz Wec

o

wpolityce.pl/historia/315441-wydarzenia-wokol-wolynia-utwierdzaja-
mnie-w-przekonaniu-ze-nie-uciekniemy-od-problemu-wspolczesnej-
oceny-ludobojstwa-sprzed-lat (dostep: 16 listopada 2016).
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Forum Prawnikéw Pro Bono Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka

od koniec lipca 2016 r. odbyto sie pierwsze Forum

Prawnikéw Pro Bono Helsinskiej Fundacji Praw Czio-

wieka (dalej: HFPC). Celem Forum jest stworzenie sta-
tej platformy dialogu i wspétpracy miedzy HFPC a przedsta-
wicielami sSrodowisk adwokatéw i radcéw prawnych, ktérzy
angazuja sie w dziatalnos¢ pro bono na rzecz wzmacniania
ochrony praw cztowieka w Polsce.

Obecni na Forum adwokaci i radcy prawni wskazali wiele
obszaréw, ktére powinny stanowi¢ pole zainteresowania dla
obroncéw praw cztowieka. Wsréd podnoszonych zagadnien
szczegOlnie rozbudowane uwagi sformutowano w odniesie-
niu do postepowan dyscyplinarnych i postepowania karnego.
Inne wazne kwestie to problemy w postepowaniach cywilnych,
umieszczanie w zaktadach psychiatrycznych i inne zagadnienia
z zakresu prawa medycznego.

Postepowanie dyscyplinarne

Uczestnicy Forum zauwazyli potrzebe kontynuowania dotych-
czasowych i podejmowania nowych dziatarn w zakresie poste-
powan dyscyplinarnych w zawodach nieprawniczych, w tym
w zawodzie nauczyciela i policjanta. W szczegélnosci wskazali
na kilka probleméw: brak jednolitych zrédet prawa skutkujacy
duza uznaniowoscig w prowadzeniu postepowan; opieranie sie
na $rodowiskowych tradycjach i zwyczajach; trudnosci w udzie-
laniu pomocy osobom obwinionym. Pojawity sie takze sugestie

dotyczace koniecznosci zmiany przepisow.

Poczynione w trakcie Forum obserwacje pokazuja potrzebe
kontynuowania dziatan HFPC zapoczatkowanych projektem

1 Sprawozdanie zostalo opracowane na podstawie dokumentu
przygotowanego przez prawnikéw HFPC po Forum Prawnikéw Pro Bono.

Joanna Smetek, adw. Katarzyna Wisniewska

,Standardy rzetelnego procesu w postepowaniach dyscyplinar-
nych”. Zwienczeniem tego projektu, w trakcie ktérego udzielono
m.in. 250 porad prawnych, byta konferencja ,Postepowania dys-
cyplinarne w wolnych zawodach prawniczych - model ustro-
jowy i praktyka™.

Zaréwno w kontekscie opisanego wyzej projektu, jak i poste-
powan dyscyplinarnych innych niz prawnicze jako obszaru
zainteresowania HFPC, warto wspomnie¢ o wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie K 21/11 dotyczacej postepowan
dyscyplinarnych w Polskim Zwigzku towieckim. HFPC przed-
stawita Trybunatowi opinie przyjaciela sadu, w ktérej wskazata
na niezgodnos¢ z Konstytucjg przepiséw ustawy w zakresie,
w jakim wytacza ona prawo cztonka zrzeszenia - ukaranego kara
inng niz utrata cztonkostwa — do wniesienia odwotania do sadu?.

HFPC byfa réwniez zaangazowana w sprawe SK 18/14, ktéra
dotyczyta art. 135r ust. 5 ustawy o Policji, ograniczajgcego moz-
liwos¢ wznawiania postepowan do pieciu lat od dnia wydania
orzeczenia dyscyplinarnego. Wskazany wyrok moze by¢ okazja
do zainicjowania pogtebionej dyskusji na temat standardéw
postepowan dyscyplinarnych w stuzbach mundurowych, dlatego
juz w pazdzierniku 2016 r. HFPC zwrécita sie do Rzecznika Praw
Obywatelskich z apelem o zaskarzenie do Trybunatu Konstytu-
cyjnego przepiséw uniemozliwiajacych wznawianie postepowan
dyscyplinarnych policjantéw i funkcjonariuszy niektérych stuzb

2 Wystagpienia z tej konferencji zostaty zebrane w A. Bodnar,
P. Kubaszewski (red.), Postepowania dyscyplinarne w wolnych zawodach
prawniczych — model ustrojowy i praktyka. Materiaty z konferencji z dnia
5 marca 2012 r.,, Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2013,
dostepne na stronie: http://bit.ly/2gCnSLi (dostep: 13 grudnia 2016).

3 Informacja dostepna na www.hfhr.pl/tk-kwestionowane-przepisy-
prawa-lowieckiego-dotyczace-postepowan-dyscyplinarnych-sa-
niezgodne-z-konstytucja/ (dostep: 13 grudnia 2016).
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mundurowych po uptywie okreslonego terminu od dnia wydania
orzeczenia dyscyplinarnego®.

Postepowanie karne

W odniesieniu do postepowania karnego wsréd istotnych pro-
bleméw podnoszono praktyke dostepu do akt postepowania
zwigzanego ze stosowaniem tymczasowego aresztowania oraz
funkcjonowanie art. 168a Kodeksu postepowania karnego

Zdaniem uczestnikéw Forum praktyka dotyczaca dostepu do
akt postepowania budzi obawy. Obrorcom udostepnia sie jedy-
nie wycinki dokumentéw, ktére bezposrednio dotycza podej-
rzanego, a prokuratura czesto powotuje sie w toku postepowa-
nia zwigzanego ze stosowaniem tymczasowego aresztowania
na inne dowody niz te, ktére byty udostepnione stronie. W rezul-
tacie uzasadnienia postanowien o zastosowaniu tymczasowego
aresztowania sg oparte na dowodach, do ktérych obronca nie
miat wczesniej dostepu.

Kwestie dostepu do akt postepowania jako elementu realizacji
prawa do informacji w postepowaniu karnym HFPC analizowata
w raporcie Jak informowa¢ w postepowaniu karnym? Polskie prawo
i praktyka a standardy europejskie®. Analiza zaprezentowana
w raporcie odnosifa sie do stanu prawnego po reformie Kodeksu
postepowania karnego (dalej: k.p.k.), ktéra weszta w zycie 1 lipca
2015 r. HFPC oceniata wéwczas, ze w zakresie dostepu do akt Pol-
ska implementowata Dyrektywe 2012/13/UE o prawie do infor-
macji w postepowaniu karnym. Po raz kolejny w kwestii dostepu
do akt HFPC zabrata gtos przy okazji kolejnej nowelizacji k.p.k.
wiosng 2016 r. Zaprezentowane w trakcie Forum watpliwosci
niestety pokazuja, ze obawy formutowane przez HFPC w opinii
dotyczacej tej nowelizacji okazaty sie stuszne®.

4 Wystapienie dostepne jest na stronie: http://www.hfhrpol.waw.pl/
precedens/postepowania-dyscyplinarne-funkcjoonariuszy.html (dostep:
13 grudnia 2016).

5 K. Wisniewska, M. Kopczynski, Jak informowa¢ w postepowaniu
karnym? Polskie prawo i praktyka a standardy europejskie, Helsiriska
Fundacja Praw Cztowieka, Warszawa 2016, www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2016/04/dyrektywa_catos¢1.pdf (dostep: 13 grudnia 2016).

6  Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Uwagi Helsinskiej Fundacji
Praw Cztowieka do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Kodeks postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw
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Wsréd innych kwestii zwigzanych z tymczasowym aresztowa-
niem uczestnicy wymieniali rutynowe stosowanie tego $rodka
w postepowaniach ekstradycyjnych oraz uzywanie go w zbiegu
z przymusowym leczeniem psychiatrycznym. Warto wskazac,
ze HFPC badata w ostatnim czasie ogdélng praktyke stosowania
tymczasowego aresztowania w Polsce. Z badan tych wynika,
ze cho¢ praktyka ta ulega poprawie, a samych aresztéw jest
znacznie mniej, to nadal pozostaje daleka od ideatu’.

Drugim istotnym obszarem postepowania karnego wskazywa-
nym przez uczestnikédw byto funkcjonowanie art. 168a k.p.k.
W obecnym brzemieniu przepis ten méwi, ze ,dowodu nie
mozna uzna¢ za niedopuszczalny wytacznie na tej podstawie,
ze zostat uzyskany z naruszeniem przepiséw postepowania lub
za pomocg czynu zabronionego, [...] chyba Zze dowdéd zostat
uzyskany w zwiazku z petnieniem przez funkcjonariusza publicz-
nego obowigzkéw stuzbowych, w wyniku: zabdjstwa, umysl-
nego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawienia
wolnosci”.

W opinii przedstawionej do kolejnej nowelizacji k.p.k. na wiosne
2016 r2 HFPC krytykowata projekt catkowitego uchylenia art.
168a k.p.k. Art. 168a k.p.k. zostat wprowadzony na mocy nowe-
lizacji, ktéra weszta w zycie w lipcu 2015 r. Kolejna nowelizacja
miata go catkowicie uchyli¢. Formutujac swoje zastrzezenia do
tych planéw, HFPC wskazywata, ze obnizy to poziom ochrony
przed naduzyciami ze strony organéw prowadzacych poste-
powanie karne na etapie przedprocesowym oraz moze rodzi¢
naruszenia art. 6 europejskiej Konwencji o ochronie praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci. Czes¢ formutowanych wtedy
watpliwosci pozostaje aktualna przy obecnym stanie prawnym,
w ktérym artykut ten istotnie zmodyfikowano.

(druk sejmowy dr 207), 23 lutego 2016 r., s. 18-21, www.hfhr.
pl/wp-content/uploads/2016/02/HFPC_opinia_kpk_fnl_23022016.pdf
(dostep: 13 grudnia 2016).

7 Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Praktyka stosowania
tymczasowego aresztowania w Polsce. Raport z badan, Warszawa 2016,
www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC_raport_tymczasowe-
aresztowanie_2016.pdf (dostep: 13 grudnia 2016).

8  Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Uwagi Helsiriskiej Fundacji Praw
Cztowieka do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks
postepowania karnego oraz niektérych innych ustaw (druk sejmowy dr
207), 23 lutego 2016 r.
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Inne zagadnienia

W trakcie Forum uczestnicy zauwazali tez konieczno$¢ monitoro-
wania postepowania cywilnego, w szczegdlnosci zbadania takich
zagadnien jak dtugos$¢ trwania postepowan czy prekluzja dowo-
dowa. Watpliwosci prawnikéw budzito réwniez niezrozumienie
instytucji iudex suspectus i stosowanie przez sedziéw watpliwych
praktyk, chociazby zadawania pytan z wyrazna teza. Zwrécono
ponadto uwage HFPC na brak mozliwosci ztozenia skargi kasa-
cyjnej w sprawach rodzinnych. W tym kontekscie warto wspo-
mnie¢, ze HFPC zajmowala sie ostatnio w pewnym zakresie pra-
wem do sadu w postepowaniu cywilnym, m.in. w sprawie K.S.
p. Polsce®, w ktérej prawnicy HFPC sporzadzili w imieniu klienta
skarge do ETPC, oraz Orfowski p. Polsce, gdzie HFPC ztozyta do
ETPC opinie przyjaciela sadu'™.

Innym waznym tematem podjetym w trakcie dyskusji byto
przymusowe umieszczanie w szpitalach psychiatrycznych, ktére
wedtug uczestnikéw Forum jest naduzywane. Zauwazono przy
tym, ze w takich postepowaniach udziat petnomocnika jest
jedynie fakultatywny. Tematyka umieszczania w zaktadach psy-
chiatrycznych byta przedmiotem zainteresowania HFPC. Funda-
cja skierowata m.in. do ETPC opinie przyjaciela sadu w sprawie
R. p. Polsce (skarga nr 20206/11). W sprawie tej pokrzywdzona
zarzucita, ze nie moze uzyska¢ rekompensaty za przymusowe
umieszczenie jej w szpitalu psychiatrycznym oraz ze postepo-
wanie w tej sprawie bylo przewlekie'.

Wsréd innych kwestii zwigzanych z ochrong zdrowia wskazywano
na dostep do swiadczeh medycznych i medycznej marihuany
oraz prawa pacjenta. W odniesieniu do medycznej marihuany
prawnicy moéwili np. o koniecznos$ci wykonania postanowie-
nia sygnalizacyjnego Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca
2015 r. (sygn. akt S 3/15). Trybunat przedstawit w nim Sejmowi

9  Opis sprawy dostepny na stronie: www.hfhr.pl/korespondencja-z-
sadem-a-nieprecyzyjne-pouczenia/ (dostep: 13 grudnia 2016).

10  Opinia w jezyku angielskim jest dostepna na stronie: www.hfhr.
pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC-amicus_Orlowski_przeciwko-
Polsce.pdf (dostep13 grudnia 2016).

11 Opinia jest dostepna na stronie: www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2016/04/R_przeciwko_Polsce_amicus.pdf (dostep13 grudnia
2016).

DZIALALNOSC }R

uwagi dotyczace celowosci podjecia dziatarn ustawodawczych,
zmierzajacych do uregulowania tej kwestii. HFPC zwrocita uwage
na ten temat w opublikowanej w 2015 r. analizie'.

W kontekscie ochrony zdrowia warto wspomnie¢ o tym, ze HFPC
ztozyta niedawno opinie prawng do rzagdowego projektu ustawy
o zmianie ustawy o refundacji lekéw'. Projekt przewiduje moz-
liwos¢ powotywania przez Prezesa NFZ specjalnych zespotow
koordynacyjnych, ktére beda m.in. kwalifikowaty pacjentéw do
programéw lekowych z wykorzystaniem lekéw refundowanych
oraz podejmowaty decyzje o wytaczeniu pacjenta z programu.
Zdaniem HFPC przepis ten nie spetnia standardéw konstytucyj-
nych. Poza zakresem jego regulacji sa np. takie zagadnienia jak
skfad zespotéw, podstawowe zasady ich dziatania, mozliwos¢
odwotania sie od decyzji czy sposéb ustalania kryteriow kwali-
fikacji do programu lekowego i wylgczania z niego.

W swojej praktyce Fundacja zetkneta sie z problemem wylaczenia
pacjenta z programu leczenia refundowanego decyzja zespotu
koordynacyjnego. Do HFPC trafita sprawa mtodego mezczyzny,
ktéry cierpiat na bardzo rzadka chorobe. Przez lata korzystat on
z terapii w ramach programu lekowego, ale ostatecznie zostat
z niego wylaczony decyzjg wspomnianego zespotu. Z decyzja
nie zgadzali sie zaréwno rodzice, jak i lekarze. Niestety prawo nie
przewiduje obecnie mozliwosci odwotania sie od decyzji zespotu.
Ostatecznie pacjent pozbawiony dostepu do leku zmart™.

Joanna Smetek jest prawnikiem HFPC i koordynatorem projektow
badawczych.

Adw. Katarzyna Wisniewska jest prawnikiem HFPC i koordynato-
rem Programu Spraw Precedensowych HFPC.

12 P. Kubaszewski, Z. Warso, Medyczna marihuana — czas na reakcje
ustawodawcy. Problem nieskutecznego leczenia bélu w kontekscie
koniecznosci uregulowania w polskim prawie medycznego wykorzystania
marihuany, ,Analizy i rekomendacje HFPC" 2015, nr 8.

13 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Opinia HFPC do projektu
ustawy o zmianie ustawy o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
oraz niektérych innych ustawy, 29 listopada 2016 r., www.hfhr.pl/
wp-content/uploads/2016/12/HFPC-opinia-projekt-ustawy-o-zm-
ustawy-refundacyjnej.pdf (dostep: 13 grudnia 2016).

14 www.hfhr.pl/opinia-hfpc-w-sprawie-zasad-refundacji-lekow-na-
choroby-bardzo-rzadkie/ (dostep: 13 grudnia 2016).

103


http://www.hfhr.pl/korespondencja-z-sadem-a-nieprecyzyjne-pouczenia/
http://www.hfhr.pl/korespondencja-z-sadem-a-nieprecyzyjne-pouczenia/
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC-amicus_Orlowski_przeciwko-Polsce.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC-amicus_Orlowski_przeciwko-Polsce.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/07/HFPC-amicus_Orlowski_przeciwko-Polsce.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/04/R_przeciwko_Polsce_amicus.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/04/R_przeciwko_Polsce_amicus.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/12/HFPC-opinia-projekt-ustawy-o-zm-ustawy-refundacyjnej.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/12/HFPC-opinia-projekt-ustawy-o-zm-ustawy-refundacyjnej.pdf
http://www.hfhr.pl/wp-content/uploads/2016/12/HFPC-opinia-projekt-ustawy-o-zm-ustawy-refundacyjnej.pdf

}R INFORMACJE DLA AUTOROW

Helsirnska Fundacja Praw Cztowieka (HFPC) wydaje ,Kwartalnik o Prawach Cztowieka” od 2011 r. Publikowane w ,Kwar-
talniku” teksty dotycza istotnych probleméw z zakresu praw cztowieka w Polsce i zagranica.

~Kwartalnik” publikuje zaréwno artykuty pracownikéw HFPC jak tez oséb niezwigzanych bezposrednio z HFPC. Wszyst-
kie teksty publikowane w ,Kwartalniku” poddawane sa merytorycznej recenzji i korekcie jezykowej. Wynik recenzji
warunkuje decyzje o publikacji danego artykutu w ,Kwartalniku’”.

Teksty nadsytane przez autoréw niezwigzanych bezposrednio z HFPC sg publikowane w trzech dziatach: Tematy
numeru (ok. 8-12 stron, strona = 1800 znakéw), Sprawy precedensowe (ok. 5-7 stron) oraz Prawo uchodzcze i migranc-
kie (ok. 5-7 stron). Do tekstéw publikowanych w dziale Tematy numeru autorzy s proszeni o przygotowanie streszczen
(ok. 150 stéw). Decyzja o publikacji tekstu w konkretnym dziale nalezy do Redakcji.

Zapraszamy osoby zainteresowane opublikowaniem artykutu w ,Kwartalniku” do nadsytania propozycji tematéw
lub gotowych tekstéw do redakcji na adres: redakcja@hfhr.org.pl. Nadestanie tekstu z zamiarem opublikowania go
w ,Kwartalniku” jest rbwnoznaczne z wyrazeniem zgody na publikacje tekstu w internecie.
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