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Geneza i znaczenie instytucji opinii odrebnych

Mechanizm opinii odrebnych ma swoje zrodlo w praktyce anglosaskiej,
a gléwnie w praktyce orzeczniczej brytyjskiej Izby Lordéw. Tym samym dla
wiekszo$ci panstw europejskich jest to mechanizm implementowany z prakty-
ki odrebnego systemu prawa. W prawie miedzynarodowym mechanizm opinii
odrebnej pojawit sie na poczatku dwudziestego wieku na etapie prac nad statu-
tem Statego Trybunalu Sprawiedliwosci Miedzynarodowej (STSM). Tworzacy
podstawy praktycznego funkcjonowania STSM zastanawiali sie jednak, czy
wprowadzenie tego mechanizmu nie bedzie w przysztoéci stanowito zagrozenia
dla zasady zachowania tajemnicy sedziowskiej. Dlatego tez w pierwotnej wersji,
o ile dopuszczono formulowanie opinii odrebnej, o tyle uznano, ze powody jej
sformulowania nie bedg ujawniane publicznie. Na skutek miedzynarodowe;j
dyskusji, inspirowanej gléwnie wystapieniami delegata brytyjskiego, dokona-
no finalnie zmiany w brzemieniu artykutu pozostawiajac prawo do wyrazenia
czeéciowo lub catkowicie odrebnej opinii 1 jednoczeénie nie wprowadzono ogra-
niczania co do mozliwoséci jej publikacjil.

Problematyka opinii odrebnych to réwniez problematyka definicji tegoz
mechanizmu. Ogélnie mozna uznadé, ze opinia odrebna (separate opinion, opi-
nion, séparée) jest oficjalnym, urzedowym stanowiskiem danego sedziego za-
prezentowanym na piémie, w sposéb wlaéciwy i przemyslany2. Wspélczesnie

1 Permanent Court of International Justice, documents concerning the action taken by the
Council of the League of Nations under article14 of the covenant and the adoption by the As-
sembly of the Statute of Permanent Court, s.138, dostepne: Audiovisual Library of International
Law, http://legal.un.org/avl/ha/sicj/sicj.html [dostep: 20.9.2016 r.].

2 F. Riviere, Les opinions séparées des juges & la Cour a la Cour Européenne des Droits de
L’Homme, Bruksela, 2004, s. 5.
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opinie odrebne sa immanentnym elementem orzeczen sadowych, w szczegdlnosci
sadéw wyzszych instancji 1 sadéw miedzynarodowych. Jak wskazal P. Spender,
w same] naturze rzeczy lezy rézne podejsécie do probleméw, a problemy prawne
nie sg od tej réznorodnoéci zadnym wyjatkiem®. Tym samym problem bedzie
tak rozwiazany, jak rozwigzanie to widzi 1 jak stosuje prawo osoba rozwiazujaca
problem. W dzialalno$ci sadéw miedzynarodowych wystepuje element kreacji
prawa, a podstawy prawne orzekania charakteryzuje dynamiczna interpretacja
(living instrument) mogaca by¢ przyczyna kontrowersji. Kontrowersje te moga by¢
szczegoblnie widoczne w sytuac)i, gdy sprawa bedaca przedmiotem orzecznictwa
sadu miedzynarodowego jest nowa, nie ma ustalonej praktyki, charakteryzuje
sie odrebnym podejSciem panstw w zakresie wypracowywanego standardu czy
zrdéznicowanym prawodawstwem wewnetrznym.

Do tego wlasnie typu spraw naleza sprawy bioetyczne zwigzane z poczatkiem
zycia ludzkiego. Wyzwaniem dla rozstrzygajacych tego typu sprawy sedziéw jest
réwniez fakt, 1z charakteryzuja sie one konieczno$cia przeprowadzenia zar6wno
refleksji prawnej, jak i etycznej?, jak tez tym, ze brakuje norm prawnych, na
ktérych mozna byloby oprzeé¢ wlasne rozstrzygniecie®. W takiej sytuacji, jak su-
geruje M. Safjan, istnieja trzy mozliwosci zachowania sie sedziego®. Po pierwsze,
przyjaé postawe sedziego dogmatyka. Sedzia taki orzeka w duchu pozytywizmu,
czyli postrzega rzeczywisto$¢ w kontekscie obowiazujacego prawa pozytywnego.
Druga postawe reprezentuje sedzia funkcjonalista. Jest on otwarty na analogie,
a jego poszukiwania odpowiedzi na pytania stawiane podczas orzekania pole-
gaja na odwolywaniu sie do celéw i funkcji poszczegdlnych instytucji prawnych.
Trzecia postawa to postawa ,,sedziego moralisty” (aksjologiczna). Sedzia ten
z uwagi na brak jasnych odniesien normatywnych dazy¢ bedzie do szukania
odpowiedzi w regutach pozasystemowych, probujac je podciagnaé badz podtaczyé
pod ogdlne reguty systemu zawarte w zasadach podstawowych czy klauzulach
generalnych. Sedzia ten bedzie wiec najbardziej kreatywny, ale jednocze$nie
najbardziej narazony na subiektywizm.

W pewnym sensie instytucja opinii odrebnych pozwalataby wiec sedziemu
na podkreélenie trudnosci, jakie ma w sformulowaniu orzeczenia. W przypadku
bioethical cases sedzia nie zawsze bedzie w stanie oprzec¢ rozstrzygniecie o jed-
noznaczna norme prawna’. Jego podejscie musi by¢ szersze i obejmowaé wiele
aspektow. Orzekajac w sprawach o charakterze bioetycznym sedzia wpisuje
sie w publiczna debate na ich temat. Wydawane orzeczenia, a wiec i opinie

3 P. Spender, Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand), judgment of 15 June
1962, dissenting opinion of Sir Percy Spender, s. 99, podano za http://www.icj—cij.org/docket/
files/45/4885pdf [dostep: 20.9.2016 r.].

4 A. Breczko, Podmiotowo$é prawna czltowieka w warunkach postepu biotechnomedycznego,
Biatystok 2011, s. 75-76.

5 0. Nawrot, Wyktadnia antropologicna bioprawa — zarys koncepcji, [w:] Wspdlczesne wy-
zwania bioetyczne, red. L. Bosak, M. Krélikowski, Warszawa 2010, s. 47.

6 M. Safjan, Wyzwania dla parstwa prawa, Warszawa 2007, s. 204-205.

7 Pod pojeciami odrebne rozumieé nalezy lacznie: opinie czeéciowo zgodne, cze$ciowo
sprzeczne i sprzeczne.
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odrebne, oceniane sa nie tylko w kategoriach prawnych, ale réwniez w ka-
tegoriach etycznych®. Z punktu widzenia spraw bioetycznych wlasnie trzeci
typ sedziego wydaje sie by¢ najbardziej pozadany. Trzeba jednak pamietacd, ze
jego sytuacja jest bardzo ztozona — orzekajac moze sie okazacé, ze bedzie mu-
sial okregli¢ ramy prawne dla zdarzenia, ktére nastapito w efekcie naruszenia
obowiazujacych zasad prawnych®. Tym samym mozliwosé sformulowania opi-
nii odrebnej stanowié bedzie dla sedziego ,aksjologicznego” bardzo pozadany
element glebszych rozwazan. Sedzia ten ma mozliwo§¢ wyrazenia watpliwosci,
sformulowania swoich postulatow czy tez sugestii legislacyjnych.

Odnoszac sie do opinii odrebnych nalezy zwro6cié uwage na gtosy krytyczne
w stosunku do tej instytucjil®. Pierwszym zarzutem, jaki mozna postawié¢ tym
opiniom, jest kwestia braku zgody miedzy sedziami i tym samym zwiekszenie
prawdopodobienstwa sytuacji, w ktorej dochodzitoby do zaostrzenia sporu. Ta-
kie postepowanie nie sprzyja realizacji podstawowego zadania sedziego, jakim
jest ztagodzenie czy tez rozwiazanie sytuacji spornej. Po drugie, zwrdci¢ nalezy
uwage, ze brak jednomy$§lnoéci sedziéw nie stuzy sadowi, w ktérym dany sedzia
orzeka 1 prowadzi do powstania sytuacji, w ktorej brakuje solidarnoéci orzeka-
jacych. Trzecim zarzutem wobec opinii odrebnych jest ewentualna podatnosé
na wplywy wynikajaca z faktu, ze sedzia jest delegowany do zajmowania sta-
nowiska w sadzie miedzynarodowym przez wlasne panstwo. Tym samym nie
jest tatwo by¢ obiektywnym sedzia 1 mie¢ §wiadomos$é pdzniejszej koniecznosci
powrotu do zycia zawodowego. Jako czwarty zarzut wskazaé mozna fakt, ze
opinie odrebne moga staé¢ sie nawykiem sedziego. Przyczyny tego zjawiska
moga by¢ zréznicowane: cheé zaistnienia w $rodowisku, pochodzenie z panstwa,
ktorego standardy sa najmniej spéjne z standardami pozostatych panstw—stron
statutu sadu miedzynarodowego czy tez po prostu cechy osobowosSciowe. Ten
ostatni zarzut jest szczegdlnie powazny, gdyz jego konsekwencja jest to, ze
moze powstaé przeSwiadczenie, ze prawo jest zte, o ile nie jest zgodne z opinig
danego sedziego.

Nalezy rowniez wskazaé na elementy pozytywne, wystepujace w prakty-
ce funkcjonowania opinii odrebnych. Zalicza sie do nich miedzy innymi to,
ze opinie odrebne czesto sa ferowane przez sedziéw krajowych w sprawach,
w ktorych rozstrzygana jest kwestia uchybienia zobowiazaniom panstwa,
z ktorego pochodza. W konsekwencji pozwala to traktowac je jako element, dzieki
ktéremu panstwa reprezentowane w sadzie nie zatracilyby swojej odrebnosci
przez dominacje wiekszo$ci. Jest to realizacja jednej z podstawowych zasad
orzeczniczych ETPC, jaka jest margines oceny. O pozytywnym wpltywie opinii
odrebnych na sadownictwo miedzynarodowe $§wiadczy tez fakt, ze pozwalaja one
danemu sedziemu w pelniejszy sposéb wyrazié swoje zdanie, a jego prezentacja
oraz konieczno$é uzasadnienia cechuje wieksza odpowiedzialno$é i rozwaga

8 M. Safjan, op. cit., s. 200.
9 M. Safjan, op. cit., s. 206.
101. Hussain, Dissenting and Separate Opinions at the World Court, Dordrecht 1984, s. 2—4.
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w zakresie przyjetej argumentacji. Wreszcie, za element niezwykle istotny
— z punktu widzenia znajomosci orzecznictwa sadu miedzynarodowego — nalezy
uzna¢ fakt, ze opinie odrebne pozwalaja na lepsze zrozumienie argumentacji,
jaka przywolal w swoim wyroku sad miedzynarodowy oraz w pelniejszy sposob
wyjasniaja kwestie szczegdétowe. Ten ostatni aspekt wbrew pozorom podno-
si prestiz sadu miedzynarodowego, gdyz adresat — nawet niekorzystnego dla
siebie rozstrzygniecia — ma $wiadomo$¢é, ze sprawa zostala przeanalizowana
gruntownie 1 wieloaspektowo. Z uwagi na fakt, ze opinie odrebne zazwyczaj
prezentuja odrebny sposob analizy tej samej sprawy, nie mozna pomina¢ ich
aspektu inspirujacego czy tez pozwalajacego na glebsze przemysélenia co do
ewentualnych rozstrzygnieé¢ podobnej sprawy w przyszloscill. Ma to szczegdlne
znaczenie w przypadku spraw, w ktorych standard konwencyjny jeszcze sie nie
uksztaltowat a do tych wlasnie nalezg sprawy zwiazane z poczatkiem ludzkiego
zycia. Zdania odrebne pelnig wéwcezas funkcje pozwalajaca na wyrazenie kie-
runku, jaki nalezy nada¢ tym przyszltym standardom. W odniesieniu do spraw
o charakterze bioetycznym ten wpltyw na ksztaltowanie sie linii orzeczniczej
jest jednym z tych aspektow, ktore wymagac beda analizy w kontek$cie oma-
wianych w dalszej cze$ci spraw. W konteksécie opinii odrebnych podnosi sie
réwniez argument wskazujacy, ze prezentowane przez sedziéw osobiste glosy
stanowi¢ moge antidotum na coraz bardziej schematyczny styl rozumowania
prezentowany w wyrokach Trybunalul2. Ten ostatni watek jest szczegdlnie wazny
w odniesieniu do opinii odrebnych polskiego sedziego Wojtyczka. Nie miat on
wprawdzie okazji zaprezentowac swojego stanowiska w sprawach stanowiacych
przedmiot powyzszych rozwazan, jednak w jednej ze swoich opinii odrebnych
zaakcentowal, ze Trybunal wydal orzeczenie bazujac na niezbyt adekwatnych

do rozpatrywanej sprawy cytatach z wczeéniejszego orzecznictwals.

Opinie odrebne w systemie EKPC

Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka 1 Podstawowych Wolno$ci przewiduje
mozliwosé¢ zgloszenia opinii odrebnej przez sedziéw bioracych udzial w procedurze
orzeczniczej. Prawo do przedstawienia opinii przystuguje kazdemu sedziemu,
o ile wyrok nie zawiera ich jednomyélnego stanowiskal4. Pewne doprecyzowanie
tego prawa znajdujemy w zasadach pracy Trybunatul®. W katalogu elementéw,

11J. G. Merrills, The Development of International Law by the European Court of Human
Rights, Manchester 1995, s. 39.

12R. C. A. White, I. Boussiakou, Separate opinions in the European Court of Human Rights,
“Human Rights Law Review” 2009, Vol. 9, s. 60.

13 Wyrok ETPC w sprawie Ziembiriski przeciwko Polsce z 5.7.2016 1., nr 1799/07, pkt 91 27
opinii odrebnej sedziéw Wojtyczka i Kuris.

4 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci, otwarta do podpisu
4 listopada 1950 r., tekst polski: Dz.U. 1993, nr 61, poz. 284, ze zm., art. 45.

15 Regulamin Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ttum. M. Nowakowska, Lex,
Dz.U.1993.61.284/1, ze zm., art. 74.
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ktére powinny sktadaé sie na prawidtowo wydane orzeczenie znajduje sie réwniez
uprawnienie do zamanifestowania opinii odrebnej wraz z uzasadnieniem lub
tez jedynie wyrazenie swojego braku akceptacji dla wyroku nie zawierajacego
uzasadnienia. Nalezy zwrdécié uwage, ze pojeciowo zachodza jednak réznice
miedzy opiniami pojawiajacymi sie w orzeczeniach Trybunatu a praktyka sadow
krajowych czy innych sadéw miedzynarodowych. Ta niejednolitoé¢ ma swoje
zrodlo w zrdéznicowanej siatce pojeciowej, jaka postuguja sie panstwa—strony
EKPC oraz wynika z faktu, ze jak wspomniano sama instytucja ma swoje zr6-
dta w systemie common law, co utrudnia jej swobodne przeniesienie na grunt
prawa kontynentalnego.

W konsekwencji w praktyce orzeczniczej Trybunatu mozna wyréznié kilka
typow opinii odrebnych. W przypadku, gdy sedzia formutujac opinie odrebna
potwierdza stanowisko wiekszoSci, aczkolwiek kieruje sie przy tym innymi mo-
tywami, méwimy o opinii przylaczajacej sie czy tez zbieznej (concurring opinion,
opinion concordante). Natomiast, gdy sedzia odrzuca zaréwno sama decyzje,
jak 1 motywy jej podjecia — mamy do czynienia z opinig odrebna (dissenting
opinion, opinion dissidente). Takie podejécie stwarza problem pojeciowy, gdyz
w jezyku polskim jako opinie (zdanie) odrebna ttumaczy sie ogélny mechanizm
zalaczenia opinii, w ktérych wyjaénia sie swoje stanowisko. W tym kontekécie
wydaje sie, ze z bardziej poprawnym pojeciowo uregulowaniem instytucji opinii
odrebnych mieliémy do czynienia w poczatkowej wersji regulaminu Trybuna-
tu. W wersji francuskiej postugiwano sie pojeciem ,,opinii indywidualnych”16.
Pomimo uzasadnionej poprawnosci wydaje sie jednak, ze wystepowanie dlugo-
trwalej praktyki postugiwania sie terminem ,,zdanie odrebne” nie doprowadzi
do zmiany stanowiska w tym zakresie.

W pewnym sensie kreatywno§¢ sedziéw w odniesieniu do opinii odrebnych
wplynela tez na kreatywne podejscie do samych typow opinii. Wynika to z faktu,
1z w praktyce — poza wskazanymi dwoma typami — moga sie rowniez pojawic
opinie cze$ciowo zbiezne lub czeSciowo odrebne (partly concurring opinion, partly
dissenting opinion). Ten typ opinii nie jest wprawdzie przewidziany bezposred-
nio ani przez Konwencje, ani przez regulamin pracy ETPC, mozna ja jednak
zauwazy¢ w praktyce w wielu orzeczeniach.

Orzecznictwo Trybunalu nie zawiera natomiast rozbudowanej praktyki
w zakresie przedstawiania przez sedziéw sprzeciwu wobec wyroku, ktory to
sprzeciw nie zawieralby uzasadnienial?. Choé¢ formalnie rozwiazanie takie jest

16 Reglement de la Cour Européenne des Droits de 'Homme, article 51, dostepne http://
www.echr.coe.int/Documents/Archives_1959_Rules_Court_BIL.pdf [dostep: 20.9.2016 r.]; F. Riv-
iere, op.cit., s. 51-52. Przyjete wéwczas rozwigzanie bylo réwniez zgodne z pojeciem przyjetym
w Regulaminie postepowania przed Miedzynarodowym Trybunatem Sprawiedliwosci, Rules
of court (1978) adopted on 14 April 1978 and entered into force on 1 July 1978. Zob. http://www.
icj—cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=3&p3=0 [dostep: 20.9.2016 r.], takze: G. Hernandez
The International Court of Justice and the Judicial Function, Oxford 2014, s. 110-111.

17 Sytuacja taka miala miejsce jedynie w 14 sprawach: wyrok ETPC w sprawie Battista
przeciwko Wiochom z 2.12.2014 r., nr 43978/09; wyrok ETPC w sprawie Ramadan przeciwko
Malcie z 21.6.2016 r., nr 76136/12; wyrok ETPC w sprawie Maslov przeciwko Austrii z 22.3.2007 r.,
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dopuszczalne, wydaje sie, ze sedziowie nie chcg z tego prawa korzystaé z co
najmniej dwéch powoddéw. Po pierwsze, brak zamieszczenia opinii odrebnej
nie stanowi jakiejkolwiek wskazéwki dla prac Trybunatu, bo skoro nie ma
rozwazan, nie ma tez wskazania ewentualnych alternatyw czy tez postula-
tow. Po drugie, wydaje sie, ze sedziowie postrzegaja sprzeciw jako obnizenie
autorytetu sedziowskiego. Skoro uczestniczyli w posiedzeniach, zapoznali sie
z dokumentacja 1 stanowiskami stron, jako praktykujacy prawnicy musza miec
jakie$ zdanie na temat sprawy, zwlaszcza ze zdania odrebne stanowia integral-
ng cze$¢ wyroku a wszelkie dopuszczalne stanowiska sedziéw sa wraz z tymi
wyrokami publikowane.

Dopuszczalnoéé sformulowania opinii odrebnych odnosi sie do wszystkich
wyrokow (zaréwno na poziomie Izby, jak 1 Wielkiej Izby) oraz do opinii dorad-
czych. Nie moga jej natomiast zawieraé postanowienia. W praktyce jednak
glowna plaszczyzng przedstawiania opinii jest Wielka Izba. Z pewnos$cia wynika
to z faktu, ze ma ona za zadanie rozstrzygac sprawy bardziej skomplikowane,
istotne z punktu widzenia ,bytu” Konwencji, jak réwniez te, co do ktorych ist-
nialy podstawy do przekazania sprawy do rozstrzygniecia Wielkiej Izbie, a tym
samym zawieraly aspekty niejednoznacznosci. Jesli chodzi o opinie doradcze,
to z uwagi na ich marginalne wykorzystanie trudno wskazac¢ obecnie, czy ich
wplyw na interpretacje 1 stosowanie Konwencji mégltby by¢ znaczacy. Z pewno-
$cia w tym zakresie pewna dynamike wprowadzi wejsécie w zycie Protokotu 16
do Konwencji, ktéry rozszerzy krag podmiotéw uprawnionych do kierowania
opinii o panstwa—strony. W analizie opinii odrebnych prezentowanych przez
sedziow ETPC nie bez znaczenia jest kwestia czy 1 na ile uwagi dotyczace opinii
odrebnych o charakterze ogélnym moga mie¢ przetozenie na realizowanie tego
mechanizmu w ramach Konwencji.

Analiza wybranego orzecznictwa ETPC

Whbrew pozorom kwestie dotyczace kwestii bioetycznych nie naleza do
spraw dzielacych sedziow ETPC. Rzadko zdarza sie, by w tego typu sprawach
zapadatly wyroki graniczne. Nie oznacza to jednak, ze nie pojawiajg sie w nich

nr 1638/03; wyrok ETPC w sprawie Firat Can przeciwko Turcji z 24.05.2011 r., nr 6644/08; wy-
rok ETPC w sprawie Yiiksel Erdogan i inni przeciwko Turcji z 15.2.2007 r., nr 57049/00; wyrok
ETPC w sprawie J.K. i inni przeciwko Szwecji z 4.6.2015 r., nr 59166/12; wyrok ETPC w sprawie
Gerda de Petri Testafferrata Bonici Ghaxaq przeciwko Malcie z 3.9.2013 r., nr 26771/07; wyrok
ETPC w sprawie Siemianowski przeciwko Polsce z 6.9.2005 r., nr 45972/99; wyrok ETPC w spra-
wie Camilar przeciwko Turcji z 10.11.2015 r., nr 28226/04; wyrok ETPC w sprawie Mesut Yurt-
sever i inni przeciwko Turcji z 20.1.2015 r., nr 14946/08, 21030/08, 24309/08, 24505/08, 26964/08,
26966/08, 27088/08, 27090//08, 27092/08, 38752/08, 38778/08, 38807/08; wyrok ETPC w sprawie
Géziim przeciwko Turcji z 20.1.2015 r., nr 4789/10; wyrok ETPC w sprawie Gutiérrez Sudrez
przeciwko Hiszpanii z 1.6.2010 r., nr 16023/07; wyrok ETPC w sprawie Gregério de Andrade
przeciwko Portugalii z 14.11.2006 r., nr 16023/07; wyrok ETPC w sprawie Tendam przeciwko
Hiszpanii z 28.6.2011 r., nr 25720/05, Sedziowie zazwyczaj wskazuja jedynie na fakt, ze nie moga
zgodzi¢ sie z interpretacja pozostatych cztonkéw Trybunatu.
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opinie odrebne i to zaréwno o charakterze zbieznym, jak 1 sprzecznym z kierun-
kiem rozwazan wiekszosci sedziow. Grupa spraw, ktora moze podlegac¢ analizie
z uwagl na rozbudowana praktyke orzecznicza liczne opinie odrebne dotycza
kwestii zwigzanych z poczatkiem zycia ludzkiego.

Pierwsza ze spraw, na ktora nalezy zwrdéci¢ uwage 1 ktéra obfitowata
w opinie odrebne, dotyczace poczatku ludzkiego zycia, byta sprawa Vo przeciw-
ko Francji'8. W tej doéé znanej sprawie skarzaca, ktérej lekarz przez pomylke
wykonat niewtaéciwy zabieg medyczny, na skutek czego jej cigza nie mogta by¢
juz kontynuowana, domagata sie stwierdzenia naruszenia art. 2 czyli prawa
do zycia.

W orzeczeniu nie stwierdzono naruszenia prawa do zycia, z uwagi na fakt
istnienia w systemie proceduralnych gwarancji pozwalajacych na pociagniecie
lekarza do odpowiedzialnoSci. Jednak gwarancje te oparte byty o procedure ad-
ministracyjna i cywilna, a nie — jak chciala tego powédka — o procedure karna.
Sam Trybunat konsekwentnie starat sie unikna¢ odpowiedzi na pytania o status
prawny nienarodzonego dziecka. Co wiecej, dodat, ze dotychczasowe orzecznictwo
nie daje podstaw prawnych do uznania, ze nienarodzone dziecko jest chronione
bezposrednio przez art. 2 jesli juz przystuguje mu ochrona posrednia w kon-
tekscie praw i wolnoéci matkil®. Teza ta zostala uznana za kontrowersyjna,
a samo orzeczenie czes$¢ sedziow uznala za zachowawcze. Stato sie to przyczyna
sformulowania w tej sprawie az 10 opinii odrebnych, z ktérych w 7 sedziowie
glosowali podobnie jak wigkszo$¢, jednak uznali za stosowne przedstawié¢ swoje
opinie odrebne w uzasadnieniu decyzji o braku naruszenia, natomiast 3 sedziéw
przedstawilo opinie uznajace, ze doszto do naruszenia prawa do zycia. Sedziowie,
ktérzy wprawdzie nie stwierdzili naruszenia art. 2, sformutowali jednak szereg
krytycznych uwag wobec zapadlego orzeczenia. Stwierdzili, ze wprawdzie nie
ma réwnos$ci miedzy prawem do zycia dziecka nienarodzonego a prawem do
zycia dziecka po urodzeniu, to jednak nie oznacza to, ze dziecko nienarodzo-
ne nie korzysta z zadnej formy zabezpieczeniaZ®. Zdaniem sedziéw Rozakisa,
Mr Caflischa, Fischbacha, Lorenzena oraz sedzi Thomassen zaréwno prawodaw-
stwo panstw europejskich, jak i umowy zawarte miedzy panstwami wskazuja,
ze zycie nienarodzone nalezy uznawac za godne ochrony. Sedzia Costa tacznie
z sedzia Traja wskazali, iz Trybunatl nie ocenia spraw z punktu widzenia filo-
zoficznego lecz prawnego. Natomiast sedzia wyrazajac swojg opinie na gruncie
art. 45 nie musi juz tak restrykcyjnie z tego ograniczenia korzysta¢. W jego
opinii sprawa Vo dotyka osobistych przekonan kazdej jednostki, a tym samym
czuje sie on uprawiony do jej oceny réwniez z tego punktu widzenia. Podkre§lit,
ze obecny brak porozumienia co do tego czym jest osoba 1 komu przystuguje

18 Wyrok ETPC w sprawie Vo przeciwko Francji z 8.7.2004 r., nr 53924/00.

19 Vo przeciwko Francji, § 80.

20 Zob. J.Pichon, Does the Unborn Child Have a Right to Life? The Insufficient Answer
of the European Court of Human Rights in the Judgment Vo v. France, “German Law Review”
Vol.7 no 4, 2006, s. 437 oraz A. Plomer, Foetal Right to Life? The Case of Vo .v France, “Human
Rights Law Review” Vol. 5 No 2, 2005, s. 331 i nast.
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ochrona Konwencji na gruncie art. 2 nie zwalnia Trybunatu od powinnosci
okreslenia tych terminéw. Wskazal réwniez, ze w jego osobistej ocenie istnieje
zycie przed narodzeniem i zycie to zastuguje na ochrone. W opinii znalazto sie
réwniez twierdzenie, ze szczegdlnym momentem dla mozliwo$ci okreslenia tej
ochrony na gruncie Konwencji byta wlaénie sprawa Vo, gdyz nawet je§li ochrona
na gruncie art. 2 nie moze zosta¢ uznana za absolutna, to akurat w tej sprawie
mozna ja bylo rozszerzy¢. Jeszcze surowiej ocenione zostato postepowanie Try-
bunatu w opinii sedzidéw, ktérzy nie zgodzili sie z brakiem naruszenia. Wskazali
oni, ze ochrona zycia ludzkiego opierajaca sie o postepowania administracyjno-
-prawne powoduje, ze zycie to nie jest odpowiednio zabezpieczone i chronione.
Co wiecej, Konwencja bedaca ,,zywym instrumentem” wymaga interpretacji
w $wietle aktualnych warunkéw w danym spoteczenstwie. Tym samym za-
rzucono ETPC brak ewolucyjnego podejscia do interpretacji Konwencji, ktorej
konieczno$¢ w tym przypadku determinowana jest rozwojem nauk medycznych.
Nie bez znaczenia sa rowniez aspekty odnoszace sie do proporcji w wyrazonych
w opiniach odrebnych stanowiskach. W zdaniach odrebnych dziesieciu sedziéw
znalazly sie podstawy do zastosowania do nienarodzonego dziecka ochrony na
gruncie art. 221. Jednak sama treé¢ wyroku tego aspektu jednak nie zawierata.
Powstaje wobec tego pytanie, jak nalezy rozumieé opinie wiekszo$ci, skoro tak
naprawde w zakresie tego zagadnienia wyrok przedstawia opinie jaka na temat
statusu nienarodzonego dziecka maja sedziowie pozostajacy w mniejszosci. By¢
moze odpowiedzig na to pytanie jest niecheé¢ Trybunatu do angazowania sie
w debate publiczna, dotyczaca zakresu ochrony dziecka poczetego, ktora try-
bunat reprezentuje konsekwentnie od lat 7022,

Kontrowersje odzwierciedlone w opiniach odrebnych uwidocznily sie réwniez
w sprawie FEvans przeciwko Wielkiej Brytanii. Sprawa dotyczyta mozliwosci
wykorzystania przez kobiete zarodkow, ktore zostaly przez nia i jej partnera J.
zdeponowane celem wykorzystania po zakonczonym przez nia leczeniu nowotwo-
ru. Z uwagi na to, ze po jakims$ czasie zwiazek ten sie rozpadl, jej byly partner
zazadatl zniszczenia zdeponowanych zarodkow. Pani Evans domagata sie jednak
ich dalszego przechowywania w celu pdzniejszej implementacji. Z uwagi na brak
uzyskania zabezpieczenia na poziomie krajowym wniosta skarge do Trybunalu
w oparciu o art. 2, 81 14 Konwencji. W sktadzie orzekajacym w ramach Izby23
Trybunal jednoglo$nie orzekl, iz nie zachodzi naruszenie art. 2 1 14, natomiast
w odniesieniu do art. 8 wyrok zapadl wiekszoScig 5 do 2. Sedziowie nieakcep-
tujacy wyroku ztozyli wspdlne zdanie odrebne, w ktérym zawarli szereg uwag
szcezegbdltowych. Stwierdzili, ze Trybunal nienalezycie zaakcentowal wyjatkowa,
sytuacje skarzacej, ktéra nie miata innych mozliwo$ci na posiadania genetycz-
nie powigzanego dziecka, a sama decyzja Trybunalu definitywnie pozbawiata

21 J. Pichon, op. cit., s. 439 i 444.

22 Tamze, s. 444.

23 Wyrok ETPC w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 7.3.2006 r.,
nr 6339/05.
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ja szans na zostanie matka. W ocenie sporzadzajacych opinie odrebna takie
postepowanie jest nie do pogodzenia z systemem ochrony w ramach Konwen-
¢ji. Zasugerowali rowniez, ze Trybunat powinien skorzystaé z rozwiazan, jakie
w trudnych sprawach wykorzystuja sady krajowe USA i Izraela, w szczegdlno-
§ci poprzez uzycie ,testu najmniejszej krzywdy”24. Zdaniem sporzadzajacych
opinie jest oczywiscie uzasadnione, aby prawo chronito interesy osoby, ktora
nie chce zostaé ojcem, gdyz zmuszanie kogokolwiek do prokreacji jest sprzeczne
z interesem publicznym, jednak prawo do posiadania dziecka przy wykorzy-
staniu metod wspomaganego rozrodu rowniez jest warte ochrony. Podkreslono
réwniez, ze partner skarzacej nie mial podstaw do jakichkolwiek obaw, ze jego
material genetyczny zostanie wykorzystany niewlasciwie, gdyz skarzaca nie
chciata korzystaé z matki zastepczej, chciala natomiast sama poddacé sie wszcze-
pieniu zarodkéw. Brak europejskiego konsensusu co do momentu poczatkowego
ochrony zarodka nie usprawiedliwia odejscia od oceny indywidualnych przy-
padkéw. Nie usprawiedliwia rowniez tego, ze prawodawstwo wewnetrzne nie
zapewnito odpowiedniej réwnowagi miedzy prawami jednostek, a sama ustawa
brytyjska z 1990 roku nie zawierala rozwigzan dla wielu potencjalnych dylema-
tow zwiazanych z wykorzystaniem zarodkéw. W podsumowaniu podniesiono,
ze o ile co do zasady interesy strony, ktéra decyduje sie na wycofanie zgody
1 zniszczenie zarodkéw powinny przewazacé nad ich utrzymaniem, jednak moze
to mie¢ miejsce jedynie w trzech sugerowanych przez sporzadzajacych opinie
odrebnag sytuacjach. Zaliczono do nich: brak mozliwosci posiadania przez druga
strone dziecka pochodzacego od niej genetyczne, brak mozliwoéci posiadania
dzieci w ogdle oraz brak mozliwos$ci odwotania sie do pomocy matki zastepcze)
w procesie implementacji. Wyrok wydany przez Wielka, Izbe25 pomimo znacznej
wrazliwo$ci Trybunatu na sytuacje pani Evans, réwniez zakonczyt sie dla niej
niekorzystanie — podtrzymaniem stwierdzenia braku naruszenia Konwencji,
z tym, ze w odniesieniu do art. 81 art. 14 wyrok nie zapad? jednogltoénie. W spo-
rzadzonej wspélnie opinii odrebnej?® wyraznie podkreslono, ze prawo Natallie
Evans do zastania matka nalezato uznaé za silniejsze niz prawo jej partnera .
do niebycia ojcem??. Wskazano, ze nieche¢ Trybunatu do zapewnienia w tego
typu sprawach minimalnego poziomu ochrony?8, jak i na to, ze niezaleznie
od marginesu swobody, jakim dysponuje panstwo, nie powinien on stanowié
o braku kontroli ETPC. Podobnie jak w opinii odrebnej do wyroku Izby wyka-
zano zrozumienie dla poszanowania prawa J. do bycia rodzicem, pomimo to

24 Test ten zostal wykorzystany w podobnej sprawie, ktéra rozstrzygal Sad Najwyzszy Izra-
ela. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie Nachmani przeciwko Nachmani z 12.9.1996 r.,
nr CFH 2401/9, Israel Law Reports, 1995-6.

25 Wyrok ETPC w sprawie Evans przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 10.4.2007 .,
nr 6339/05.

26 Opinie odrebna sporzadzilo 4 sedziéw: Tiirmen, Tsatsa—Nikolovska, Spielmann oraz Ziemele.

27 Zob. 0. Ben—Naftali, I. Canor, Evans v. United Kingdom, “The American Journal of In-
ternational Law” Vol. 102, No. 1, Jan., 2008, s. 130.

28 1,. Bosek, Medycznie wspomagana prokreacja, [w:] M. Safjan (red.) Prawo wobec medycy-
ny i biotechnologii. Zbior orzeczen z komentarzami, Warszawa 2011, s. 125.
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stwierdzono, ze o ile ingerencja, jakiej dokonalo panstwo, byta przewidziana
przez prawo 1 miala stuszny cel to jednak nalezy odmoéwicé jej koniecznej pro-
porcjonalnoéci. Ma to szczegdlne znacznie w kontekscie przysztych mozliwosci
prokreacyjnych skarzacej 1 jej bytego partnera. O ile J. bedzie mial jeszcze
mozliwo$¢, aby zostaé rodzicem wlasnego dziecka, o tyle skarzaca zostala jej
definitywnie pozbawiona. Co wiecej, podkreslono, ze dzialania z zakresu me-
dycznie wspomaganej prokreacji podjete zostaly z inicjatywy 1 za zgoda skarzacej
1jej partnera. Natallie Evans na etapie podejmowania decyzji o zamrozeniu
zarodkow byla pewna, ze J. chce by¢ ojcem jej dziecka. Gdyby tak nie bylo, mogta
zadecydowaé o innym sposobie postepowania (przechowaniu samych komoérek
jajowych), ktéry pozwolilby jej zosta¢ matka bez konieczno$ci wykorzystania
materiatu genetycznego J. Zdaniem sporzadzajacych opinie odrebna w przypad-
ku, gdy zarodek jako efekt wspélnych dziatan dwojga oséb zostatby zniszczony
z inicjatywy jednej z nich, druga bedzie tym faktem dotknieta, gdyz rowniez jej
material genetyczny zostanie utracony. Odnoszac sie do pogladéw doktryny29
sedziowie wskazali, ze psychiczne 1 emocjonalne cierpienie w sytuacji pani
Evans wymaga innego traktowania 1 innej oceny niz w przypadku jej partnera.

W 2007 roku przed ETPC zawisla sprawa Alicji Tysiqc przeciwko Polsce30.
Sprawa ta dotyczyta niezapewnienia kobiecie ciezarnej mozliwo$ci odwotania
sie od decyzji lekarzy, ktorzy odméwili jej prawa do dokonania aborcji. Aborcja
ta w przypadku pani Tysiac miata by¢ uzasadniona wzgledami zdrowotnymi.
Skarzaca zarzucitla w konsekwencji naruszenia art. 3, 8, 13 1 14 EKPC. Roz-
strzygajac te sprawe Trybunat ograniczyl sie do analizy naruszenia na gruncie
art. 8 1 takiez naruszenie stwierdzil, uznajac jednoczesnie, iz nie ma potrzeby
badania naruszen pozostalych praw. Z punktu widzenia tej sprawy niezwykle
istotne jest dolaczone do niej zdanie odrebne sedziego Borrego Borrego, ktory
jako jedyny sprzeciwil sie uznaniu naruszenia. Zdanie to — w swej wymowie
niezwykle emocjonalne — opierato sie w gtéwnej mierze na analizie kontekstu
krajowego kwestii aborcyjnych oraz krytyce wywarzenia intereséw ptodu oraz
matki. W opinii sedziego Borrego Borrego podejscie Trybunatu do zakresu ochrony
zycia nienarodzonego jest niekonsekwentne: w przywolanej przez niego sprawie
D przeciwko Irlandii3! podejécie to charakteryzowata wrazliwosci, szacunek
1 uwzglednienie kontekstu debaty krajowej, natomiast w sprawie Tlysiqc przeciw-
ko Polsce skupiono sie jedynie na przenalizowaniu wypelnienia przez panstwo
pozytywnych obowiazkéw na gruncie art. 8. Sedzia skrytykowat réwniez brak roz-
wazan odnoszacych sie do zrownowazenia praw do zycia matki 1 nienarodzonego
dziecka. Za negatywne uznal réwniez niejednolite podejscie®? do cierpienia i obaw

29 C. Packer, Defining and Delineating the Right to Reproductive Choice, “Nordic Journal of Interna-
tional Law”, 1998, s. 77-95.

30 Wyrok ETPC w sprawie Tysiqc przeciwko Polsce z 20.3.2007 r., nr 5410/03.

31 Decyzja ETPC w sprawie D przeciwko Irlandii z 27.6.2006 r., nr 26499/02, szczegdlnie
par. 90.

32 W sprawach D przeciwko Irlandii i Tysiqc przeciwko Polsce.
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zwigzanych z sytuacja osobista skarzacych. W sprawie D przeciwko Irlandii®®
cierpienia skarzacej nie zwalnialy jej z obowiazku wyczerpania drogi krajowe;,
podczas gdy w sprawie Tysiqc przeciwko Polsce3* obawa skarzacej dotyczaca
zagrozenia dla jej wzroku zostala uznana za uzasadniona. Nie bez znaczenia
w opinii sedziego byly réwniez aspekty dotyczace wypowiedzi lekarzy. Zdumie-
wa fakt, ze Trybunat wieksza wage przylozyl do opinii internisty niz do opinii
oémiu specjalistéw3?, ktérzy nie dostrzegli bezposredniego zwiazku miedzy ciaza,
a pogorszeniem sie wzroku skarzacej. Sedzia stusznie podkresélil, ze nie znajduje
uzasadnienia usprawiedliwianie opinii lekarskich faktem, iz wykonanie zabiegu
przerwania cigzy — poza wypadkami przewidzianymi przez polskie prawo — jest
przestepstwem. Wyrazona przez Trybunal sugestia nie tylko jest watpliwa za-
réwno faktycznie, jak 1 moralnie ocena $rodowiska lekarskiego, ale sugerowacé
réwniez moze trudnosci w dostepie do legalnych zabiegéw przerwania cigzy.
Tym samym Trybunat z géry uznaje, Polska jako panstwo podejmuje dziala-
nia niesprzyjajace przestrzeganiu obowiazujacego prawa. Co wiecej, Trybunat
wskazuje na koniecznoéé wdrozenia procedur, ktére utatwi¢ maja dostep do
zgodnej z prawem aborcji. W opinii sedziego Borrego Borrego sugestia wpro-
wadzenia bardziej liberalnych rozwiazan wykracza poza kompetencje ETPC36.
Wskazujac, ze zatrwazajacy jest skutek orzeczenia, w efekcie ktérego w Polsce
zyje dziecko urodzone w wyniku naruszenia Konwencji, sedzia podkreslit, ze
ochrona przyznana przez Trybunal skarzacej byla zbyt daleko idaca.

Istotne dla analizy mechanizmu funkcjonowania zdan odrebnych w spra-
wach dotyczacych poczatku zycia zagadnienie pojawilto sie rOwniez w sprawie
S. H. i inni przeciwko Austrii. Zdania odrebne dotaczone zostaty zaréwno do
orzeczenia, ktére zapadto w Izbie jak i w Wielkiej Izbie Trybunatu. Skarzacy
w tej sprawie uznali, ze doszto do naruszenia ich prawa gwarantowanego przez
art. 8 oraz art. 14 Konwencji z uwagi na fakt, ze odméwiono im prawa do sko-
rzystania z metod sztucznej prokreacji. W przypadku pierwszych skarzacych
nie mieli oni mozliwo$ci posiadania wlasnego dziecka z uwagi na to, ze oboje
byli bezplodni, natomiast w przypadku drugich skarzacych sytuacja wygladata
w ten sposdb, ze ich schorzenia pozwalaty jedynie na poczecie dziecka z komorki
jajowej obcej dawczyni 1 nasienia skarzacego. Dawstwo komoérek jajowych bylo
jednak niezgodne z prawodawstwem krajowym.

Orzekajac jako Izba3” Trybunat stwierdzil, ze w obu przypadkach doszto
do naruszenia art. 14, przy czym zaniechal rozwazan dotyczacych art. 8. Swoje
opinie do wyroku ztozylo dwoch sedzidéw: austriacka sedzia Steiner oraz norweski

33 D przeciwko Irlandii, § 101.

34 Tysiqc przeciwko Polsce, § 119.

35 Lacznie w postepowaniu wypowiedzialo sie: czterech okulistéw, dwéch ginekologéw, en-
dokrynologie i specjalista medycyny sadowej.

36 W tym konteksécie z pewnoscia podobnie krytycznie wypowiedzialby sie sedzia Wojtyczek,
podkres§lajacy w swoich opiniach odrebnych znaczenie suwerenno$ci wladzy panstwowej oraz
konieczno$¢ uwzgledniania kontekstu kulturowego.

37 Wyrok ETPC w sprawie S. H. i inni przeciwko Austrii z 1.4.2010 r., nr 57813/00.
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sedzia Jebens. W swojej cze$ciowo zgodnej opinii sedzia Steiner nie zgodzila
sie, ze doszlo do naruszenia Konwencji w stosunku do drugiej pary skarzacych.
Podjeta sie, formulujac opinie, szerokiej analizy prawodawstwa wewnetrznego
1 niejako préb wyttumaczenia, dlaczego przyjeta regulacja krajowa jest opty-
malnym rozwiazaniem w Swietle obecnego stanu zaawansowania procedur me-
dycznych. Wskazata, ze tym, co motywowalo austriackiego prawodawce, byta
cheé zachowania podobienstw do prokreacji naturalnej oraz potrzeba wyelimi-
nowania sytuacji, w ktorej powstawalby dylemat czy mamy do czynienia z mat-
ka—genetyczna, czy z matka—rodzicielka. Podkreslita rowniez, ze ustawodawca
starat sie nie dopuscié¢ do sytuacji, w ktorej spoteczenstwo musiatoby zmagaé
sie z kwestiami bardzo wrazliwymi z punktu widzenia etyki 1 moralnosci. Ma
to miejsce zwlaszcza wtedy, gdy brak jest miedzynarodowego konsensusu co
do tego, kiedy zgoda na wykorzystanie materiatlu genetycznego moze zostac
cofnieta, a sama Austria nie jest jedynym panstwem, w ktérym zakaz dawstwa
w takiej formie obowigzuje. W jej opinii wladze panstwowe zachowaly sie zgodnie
z przyznanym im zakresem marginesu oceny>8. Drugi z sedziéw zglaszajacych
zdanie odrebne catkowicie nie zgodzil sie z uznaniem naruszenia art. 81 14
Konwencji w stosunku do obu par. W swojej opinii zaprezentowat podobne
argumenty, w szczego6lnosci brak konsensusu miedzynarodowego oraz prawo
panstwa do regulowania kwestii kontrowersyjnych z zachowaniem szerokiego
marginesu oceny. Zdaniem sedziego Jebensa dzialania legislacyjne panstwa
ograniczajace mozliwoéci sztucznej prokreacji mieécily sie w dopuszczalnych
przez Konwencje ograniczeniach, uzasadnionych ,,ochrong zdrowia i moralnos$ci”
oraz ,,ochrong praw i wolnosci innych oséb”.

Wyrok Wielkiej Izby3? byt oparty na zdecydowanie odmiennych postawach.
Sedziowie zdecydowali, ze w powyzszej sprawie nie mialo miejsca naruszenie
art. 8, w zwiazku z czym nie ma potrzeby, by odnosié sie do tego, czy naruszo-
no art.14. Réwniez do tego wyroku zostaly sporzadzone dwie opinie odrebne.
Pierwsza z nich przedstawit sedzia De Gaetano, ktory co do konkluzji zgodzit sie
z wiekszoscia, jednak uznat za istotne zwrdci¢ uwage na kilka kwestii, ktore nie
byty podniesione w rozwazaniach Trybunatu. Stwierdzit on, ze podstawowym
zagadnieniem, od ktérego nalezy rozpoczaé rozwazania w tej sprawie, jest kwestia
ludzkiej godnosci. To wlasnie ona powinna determinowac ocene calej sytuacji,
ktéra powinna byé przeprowadzona w ten sposéb, aby umiejetnie ocenié, czy
dane dzialania lub zaniechania zwiekszaja czy tez umniejszaja poszanowanie
godnosci ludzkiej. W analizowanej sprawie trzeba wziaé¢ pod uwage fakt, ze ani
art. 8, ani art. 12 EKPC nie przyznaja komukolwiek prawa do posiadania dziec-
ka za wszelka cene. Gdyby tak bylo, mielibyémy do czynienia z poSwieceniem
godnoéci dziecka na rzecz pragnien jego rodzicéw. Druga z opinii odrebnych

38 Zob. O. Nawrot, Glosa do wyroku ETPCz z 1 kwietnia 2010 roku w sprawie S.H. i inni
przeciw Austrii, skarga nr 57813/00, ,Forum Prawnicze” 2010, nr 2, s. 81-82.

39 Wyrok ETPC (Wielka Izba) w sprawie S. H. i inni przeciwko Austrii z 3.11.2011 r.,
nr 57813/00.
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byla opinia taczna sporzadzonag przez cztery sedzie: Tulkens, Hirvela, Lazaro-
va—Trajkovska i1 Tsotsorie. Sporzadzajace opinie wypowiedzialy sie negatywnie
na temat orzeczenia, ktére — ich zdaniem — powinno stwierdzaé¢ naruszenia
art. 8. Podkreslily, po pierwsze, ze Trybunat powinien uwzglednié znaczacy
dla rozwoju nauk medycznych czas, jaki uptynat miedzy ztozeniem wniosku do
Trybunatu — 2000 rok, a wydaniem orzeczenia — 2010 rok. Ponadto wskazano, ze
w 1998 roku, kiedy Rada Europy prowadzita badania por6wnawcze, dotyczace
metod wspomagane) prokreacji, dawstwo komoérek zabronione byto w 8 krajach,
a dawstwo nasienia w 5 na 39 objetych badaniem. Przy takich proporcjach trudno
zgodzié sie z twierdzeniem Trybunatu, ze nie miato miejsce wyksztalcenie sie
zadnego standardu, gdyz wiedza o przyjetych rozwiazaniach jest zbyt odlegta
w konteksécie dynamiki rozwoju medycyny. Nie bez znaczenia dla formulujacych
opinie odrebna byta rowniez skala problemu, jaka jest nieplodnoéé. Podkreslono,
ze problem ten dotyka 1 na 10 par 1 jest zrédlem cierpienia zaréwno kobiet, jak
1 mezczyzn. To nowe wyzwanie wymaga wiec stosowania nowych rozwigzan,
zwlaszcza ze — odwotujac sie do Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych 1 Kulturalnych (MPPSiK) — kazdy ma prawo do korzystania z naj-
wyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego 1 psychicznego oraz
korzystania z postepu naukowego i jego zastosowan?. Zwrécono tez uwage na
podnoszony przez rzad 1 w zaden sposéb nieskrytykowany przez Trybunat ar-
gument mowiacy o mozliwoéci wyjazdu za granice w celu leczenia nieptodnosci
z wykorzystaniem technik sztucznej prokreacji, na ktore nie zezwala prawo-
dawstwo Austrii. Przypomniano réwniez fakt, ze rzad austriacki podkreslit, iz
dzieci urodzone za pomoca wspomaganych technik prokreacyjnych za granica
na mocy kodeksu cywilnego maja zagwarantowane prawa dotyczace ustalenia
macierzynstwa i ojcostwa. Wedle stanowiska sedziow sporzadzajacych opinie
odrebne taka argumentacja zastuguje na szczegdélna krytyke, po pierwsze,
z uwagl na praktyczna i finansowa, trudnos$¢ takiego postepowania, a po drugie
z uwagi na wynikajaca z takiego dopuszczenia iluzoryczno$é ochrony i fikcyjnosé
regulacji prawnych. Sam wyrok oraz opinie odrebne do niego zalaczone w tej
sprawie pokazaly, ze pomimo préb uregulowania kwestii prokreacyjnych Try-
bunat nadal (podobnie jak bylo to w sprawie Vo) stara sie postepowaé bardzo
ostroznie, co, niestety, moze wpltywac na jego autorytet jako podmiotu tworza-
cego standardy europejskie.

Do postepowania z zarodkami przeznaczonymi do zaplodnienia in vitro,
ktéra byla przedmiotem rozwazan Wielkiej Izby, odnosila sie r6wniez sprawa
Parrillo przeciwko Wtochom*!l. Przedmiotem sprawy wniesionej, co ciekawe,
na podstawie art. 1 I Protokotu Dodatkowego do Konwencji, czyli chroniacego
prawo wlasnosci, byta kwestia dysponowania prawem do zarodkéw. Skarzaca
Adelina Parrillo wraz z partnerem chciala skorzystaé z zaplodnienia in vitro.

40 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku 19 grudnia 1966 r. (Dz.U. 1977 nr 38 poz. 169), art. 121 15.
41 Wyrok ETPC w sprawie Parrillo przeciwko Wiochom z 27.8.2015 r., nr 46470/11.
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W tym celu przygotowanych zostalto pie¢ zarodkéw. Zanim jednak doszlo do ich
implementacji jej partner zmarl, a ona sama zdecydowata sie nie kontynuowac
procedury medycznej. Zadeklarowata natomiast che¢ przeznaczenia zarodkéw na
potrzeby prowadzonych badan naukowych. Jednak z uwagi na wloskie prawo-
dawstwo, zakazujace eksperymentow na zarodkach, okazalo sie to niemozliwe.
W jej opinii taki zakaz narusza prawo do zycia prywatnego oraz prawo wlasnosci
zarodkéw. Natomiast w opinii Trybunalu prawo do prywatno$ci nie zostato na-
ruszone (orzeczenie zapadlo wiekszo$cig 16 do 1) z uwagi na fakt, ze rzad wloski
dziatal w ramach przystugujacego mu w sprawach etycznie skomplikowanych
1 charakteryzujacych sie brakiem konsensusu szerokiego marginesu oceny. Try-
bunal podkresélit, ze zakaz wprowadzony w prawodawstwie krajowym nalezy
uznacé za ,konieczny w demokratycznym spoteczenstwie”. W zakresie prawa
wlasnoéci jednogloé$nie uznano skarge za niedopuszczalna ratione materiae glow-
nie ze wzgledu na fakt, ze treé¢ 1 zakres ochrony art. 1 I Protokolu maja raczej
zakres gospodarczy 1 materialny, a status ludzkiego zarodka 1 wszystko co sie
z nim wigze nie moze zostaé zredukowane do ,mienia”. Pomimo duzej zgodno$ci
w wydanym wyroku, 14 sedziéw zdecydowalo sie w szesciu réznych konfigu-
racjach przedstawi¢ swoje opinie odrebne. Opinie te roztozyly sie nastepujaco:
sedzia Pinto de Albuquerque i sedzia Dedov przedstawili kazdy wlasna opinie
zbiezna, sedziowie Casadevall, Raimondi, Berro, Nicolaou i Dedov przedstawili
wspolng, czedciowo zbiezna opinie, sedziowie Casadevall, Ziemele, Power—Forde,
De Gaetano i Yudkivska przedstawili wspdlna czeéciowo odrebna opinie, sedzia
Nicolaou przedstawil opinie czeSciowo odrebng natomiast sedzia Sajo opinie
odrebna. W pierwszej opinii sedzia Pinto de Albuquerque przedstawil bardzo
rozbudowana analize obowiazujacych standardéw miedzynarodowych odnosza-
cych sie do statusu zarodkéw zaréwno w aspekcie regulacji uniwersalnych, jak
1 regionalnych. Sedzia odniést sie do samego orzeczenia Trybunalu wytykajac
mu brak odwotania do wczeéniejszego orzecznictwa i opracowanych na jego
podstawie standardéw (w tym omawianych spraw Evans i Vo). Krytyce poddany
zostal réwniez paragraf 158 orzeczenia, w ktérym to uznal, ze musi ,,mie¢ na
uwadze zwiazek istniejacy pomiedzy osoba, ktéra poddalta sie zaplodnieniu in vitro
1 zarodkami, ktére w ten sposéb powstaly, co wynika z faktu, ze zarodki zawieraja,
materiat genetyczny danej osoby 1 w zwiazku z tym stanowig sktadowa czesé
materiatu genetycznego tej osoby 1 tozsamoséci biologicznej”. Zdaniem sedziego
Pinto de Albuquerque, taka interpretacja jest niedopuszczalna zaréwno z punk-
tu widzenia ontologicznego, jak 1 biologicznego, gdyz zasada godnosci ludzkiej
nakazuje szanowacé ,,wyjatkowo$§é i réznorodnoéé” oraz traktowaé cztowieka jako
co$ wiecej niz tylko unikalng kombinacje informacji genetycznych, ktore przeka-
zali mu przodkowie. Podobnie jak sedziowie w sprawie S.H. przeciwko Austrii
sedzia Pinto de Albuquerque wskazal, ze mimo szerokiego marginesu oceny
w sprawach odnoszacych sie do moralnosci i etyki, Trybunal nie powinien trak-
towac tego marginesu jako czynnika ograniczajacego jego wlasne kompetencje.
Konkludujac podkre§lit, ze nie ma w jego opinii réznicy miedzy nienarodzonym
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a narodzonym ludzkim zyciem gdyz obydwie formy musza by¢ traktowane
z szacunkiem dla ludzkiej godnos$ci. Kwestia badan nad ta godnoécia nie prze-
waza 1 nie usprawiedliwia jej naruszania, zwlaszcza ze wskazuje tylko dwa
wyjatki dopuszczalnoéci badan na zarodkach. Sedzia Dedov rozpoczal swoje
rozwazania od uwagi, ktéra posrednio wynikata rowniez z wczes$niejszej opinii
odrebnej, a mianowicie, ze decydujac sie na mato doglebne dociekania prawne
na bazie tej sprawy Trybunat stracit mozliwoéé pelniejszego wypowiedzenia sie
na temat kwestii poczatku ludzkiego zycia. W jego opinii réwniez stwierdzenie
o statusie zarodka byloby kwestia podstawowaq dla rozstrzygniecia omawia-
nej sprawy, co wiecej, gdyby zostato powziete wczesniej, istotnie wplyneloby
na wczeséniejsze orzecznictwo, w tym na sprawy: Vo przeciwko Francji, Evans
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu 1 S.H. przeciwko Austrii. Z negatywna
oceng sedziego spotkalo sie rowniez przywolanie w wyroku sprawy Murillo
i inni przeciwko Kostaryce*2, w ktérej stwierdzono, ze z poczeciem mamy do
czynienia dopiero po implementacji zarodka w macicy. Brak jednoznaczno$ci
w ustalaniu granic marginesu oceny i standardu konwencyjnego czyni w opinii
sedziego Dedova przyszte wyroki, dotyczace spraw zwigzanych z biotechno-
logia, nieprzewidywalnymi. W wspdlnej, czeSciowo zbieznej opinii sedziowie
Casadevall, Raimondi, Berro, Nicolaou i Dedov — odmiennie niz w pozostalych
opiniach — skupili sie jedynie na aspekcie proceduralnym i wskazaniu nie do
konca wtasciwego rozstrzygniecia Trybunatu w kwestii podnoszonego przez rzad
wloski argumentu o niewyczerpaniu drogi krajowej. W pierwszej z cze$ciowo
odrebnych opinii — wspélnej sedziéw Casadevall, Ziemele, Power—Forde, De
Gaetano 1 Yudkivska podniesiono, ze sama sprawa nie powinna stanowié przed-
miotu rozwazan Trybunalu jako niezgodna ratione materiae z postanowieniami
Konwencji. Wskazali oni ponadto na niebezpieczenstwo jakie rodzi sie w efekcie
przyjetego orzeczenia, a mianowicie za uznanie — jako wchodzacego w zakres
prawa do zycia prywatnego — prawa do ,,decydowania o losie” lub ,wykorzy-
stania” zarodkéw ludzkich. Podkreslono, ze przyjecie, iz ludzkie zarodki nie sa
niczym wiecej niz tylko czeéciami sktadowymi innej osoby stol w sprzecznosci
z faktem istnienia wielu raportéw, rekomendacji, konwencji i protokotdéw, ktére
odnosza sie do ich ochrony i odzwierciedlaja akceptacje spotecznoéci ludzkiej
dla stwierdzenia, ze zarodki sa czym$ wiecej niz tylko ,,rzeczami”. Jesli cho-
dzi o cze$ciowo odrebna opinie sedziego Nicolaou to skupit sie on réwniez na
kwestii proceduralnej, uznajac skarge za zlozona po terminie z uwagi na czas,
jaki minat miedzy otrzymaniem przez skarzaca negatywnej odpowiedzi co do
mozliwosci decydowania o zarodkach a skierowaniem sprawy do Trybunatu.
W jego opinii trudno jest tez znalezé zwiazek miedzy przekazaniem zarodkéw
a zyciem prywatnym. Ostatnia z opinii to przygotowana z licznymi odniesieniami
do aktéw miedzynarodowych — tak wigzacych jak i o charakterze soft—law — opi-
nia odrebna sedziego Sajd. Jego zdaniem analizowana sprawa nie dotyczy praw
rodzicielskich czy nawet mozliwych praw ptodu, a jedynie mozliwosci podjecia

42 Wyrok MTPC Murillo i inni przeciwko Kostaryka z 28.11.2012 r., p. 223.
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przez jednostke decyzji co do loséw jej materialu genetycznego. Sedzia odnidst
sie rowniez do tego, ze skarzaca nie miala zbyt wielu alternatyw dla podjecia
wlasciwe] decyzji. Mogla ona wykorzystaé zarodki (zwazywszy na ich liczbe,
a takze wiek skarzacej bylo to niemozliwe), przekazaé je do wykorzystania
przez inna pare (co z kolei byto wykluczone z punktu widzenia medycznego)
lub pozostawi¢ je na czas nieokreslony. Jedynym wyjsciem dla skarzacej bylo
zabroni¢ wykorzystania jej zarodkéw do celéw prokreacyjnych. Zdaniem se-
dziego Sajo, decyzja skarzacej podyktowana byta stusznymi przestankami i sta-
nowita w jej odczuciu wybdér mniejszego zta: wolala, aby zarodki postuzyly celom
medycznym niz pozostaly niewykorzystane. Nie mozna wiec z gbry przyjac,
ze ochrona potencjalnego zycia przewaza nad interesem wnioskodawcy w uzy-
ciu zarodkéw w celu ratowania zycia, gdyz takie postepowania nie bedzie
zgodne z konieczno$cia przeanalizowania sprawy zgodnie z zasada proporcjo-
nalnoéci.

Whnioski

Odnoszac sie do przeanalizowanego orzecznictwa nalezy stwierdzié, ze se-
dziowie Trybunatu do$¢ czesto siegaja do rozwiazan, jakie zostaly dla niech
przewidziane przez art. 45 Konwencji. Znamienne jest, ze juz w pierwszej roz-
strzyganej przez Trybunat sprawie?3 pojawila sie opinia odrebna. Wyznaczono
tym samym poczatek pewnego trendu, ktéry z czasem przerodzil sie w stala
praktyke. W przypadku spraw dotyczacych kwestii zwiazanych z poczatkiem
zycia ludzkiego opinie odrebne wystepuje czesto, przy czym raczej nie sa to orze-
czenia zapadajace granicznymi stosunkami gloséw. Sama opinia wyraza wiec
odrebny sposéb mysélenia jedynie kilku sedziéw, natomiast w duzej mierze sami
sedziowie decyduja sie na opracowanie opinii zbieznych w celu doprecyzowania
rozwazan Trybunatu czy tez podkreslenia wybranego aspektu w tresci wyroku.
Taki mechanizm jest stosunkowo prosty do zastosowania, gdyz sedzia nie ma
obowiazku odnosié sie do cato$ci wyroku, moze jedynie zaakcentowacé jedna
lub kilka kwestii, ktére jego zdaniem sa istotne. Analizujac opinie odrebne mozna
réwniez zauwazy¢, ze choé przygotowywanie opinii odrebnej nie jest wyma-
gane, to sedziowie, ktoérzy nie zgadzaja sie z przyjetym przez Trybunat roz-
strzygnieciem, czuja sie w obowiazku do napisania jej*4, aby uzasadnié swoja,
decyzje.

Analizowany zakres spraw nie pozwala na stwierdzenie, jakoby poglady
wyrazane w opiniach odrebnych wptywaty na ksztaltowanie sie linii orzeczni-
czej. W konteksécie analizy konsekwencji opinii odrebnych, jakie moga wystapié

43 Wyrok ETPC w sprawie Lawless przeciwko Irlandii z 14.12.1960 r., nr 332/57.

44 R. Degener, L. Garlicki, P. Hofmanski, I. Kondak, M. Krzyzanowska—Mierzewska,
K. Ryngielewicz, A. Wrébel, Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosct,
t. I1. Komentarz do artykutéw 19-59 oraz Protokotow dodatkowych, Warszawa 2011, s. 346.
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w orzecznictwie, wskazaé nalezy na rozwazania dotyczace statusu nienarodzonego
dziecka. Po pierwsze, w opiniach przewija sie kwestia podstaw prawnych, na
jakich powinny by¢ rozpatrywane sprawy z tego zakresu. Jak podkreslit w swoje)
opinii odrebnej w sprawie R.R. przeciwko Polsce sedzia De Gaetano: ,,Poprzez
powolanie sie na artykut 8 (jak Wielka Izba uczynita réwniez w sprawie A, B
and C przeciwko Irlandii, nr 25579/05, 16 grudnia 2010), Trybunal utrudnia
sobie zadanie w odniesieniu do kwestii okreslenia poczatku zycia oraz ochrony
dziecka nienarodzonego zgodnie z ,bardziej fundamentalnym” postanowieniem
Konwencji, tj. artykulem 2” 45. Dowodem na niezbyt trafny dobér podstawy
orzeczniczej jest rowniez wieksza tendencja do sporzadzania opinii odrebnych,
wystepujaca w sprawach rozpatrywanych a gruncie art. 846. Po drugie, zwraca
sie uwage w sprawach odnoszacych sie do poczatku ludzkiego zycia na brak
powiazania sytuacji matki i dziecka nienarodzonego. Ja trafnie zauwaza sedzia
De Gaetano, w obecnym orzecznictwie brakuje odwolania sie jednoznacznie
do stwierdzenia Komisji zawartego w sprawozdaniu Briggemann i1 Scheuten
przeciwko Niemcom*’, stanowiacego ze ,[...] ciazy nie mozna uznaé za zwia-
zana wylacznie ze sferg zycia prywatnego. Zawsze w przypadku ciazy kobiety
jej zycie prywatne staje sie éciéle zwiazane z rozwijajacym sie plodem”#8. Na
brak tej relacji wyraznie podkreélit rowniez sedzia Borrego Borrego w swojej
opinii odrebnej w sprawie Vo.

W odréznieniu od wyrokéw, opinie odrebne nie maja przyjetej systematy-
ki. Tym samym nie wymaga sie od sedziéw, by prowadzili swoje rozwazania
w taki sposob, jak przedstawia je wyrok. Mozna jednak dostrzec pewne ele-
menty wspdlne, jak chociazby prowadzenie analizy w oparciu o testy legalno-
§ci, celowo$ci 1 proporcjonalnoéci. Z analizy opinii odrebnych wynika réwniez
brak jakichkolwiek wymogdéw co do ich obszernoéci. Zdarzaja sie wiec opinie
zaréwno kilkuzdaniowe, jak 1 niemal réwnowazace swoja objetoscia wydany
wyrok, czego przyktadem moze by¢ opinia sedziego Pinto de Albuquerque
w sprawie Parrillo przeciwko Wiochom. Nie ma réwniez wymagan co do jakoSci
1 rzetelnosci sporzadzenia opinii. Daje sie jednak zauwazy¢, ze im trudniejsza
1 bardziej kontrowersyjna sprawa, tym rozwazania podjete w opinii odrebnej
cechuje wieksza staranno$é 1 proba uzasadnienia wlasnych tez. W przypadku
tej ostatniej sytuacji sedziom zdarzaja sie rOwniez wypowiedzi emocjonalne, jak
stwierdzenie sedziego Dedov w sprawie Parrillo przeciwko Wtochom, ze ,zycie
zarodka nie moze zostaé poSwiecone na potrzeby miedzypanstwowej konkurencji
w biomedycynie”, czy niemal cato$é¢ opinii sedziego Borrrego Borrego w sprawie
Tysiqc przeciwko Polsce.

45 Wyrok ETPC w sprawie R.R. przeciwko Polsce z 26.5.2011 r., nr 27617/04.

46 R. C. A. White, I. Boussiakou, op. cit. s. 58.

47 Raport Komisji w sprawie Briiggemann i Scheuten przeciwko Niemcom z 12.7.1977 r.,
nr 6959/75.

48 Briiggemann i Scheuten przeciwko Niemcom § 59, takze R.R. przeciwko Polsce.
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W opiniach odrebnych pojawiaja sie tez odniesienia do wczesniejszych
wyrokéw Trybunalu majace na celu pokazanie pewnego trendu orzeczniczego
czy wskazanie, ze Trybunal odstepuje od przyjetej linii orzeczniczej. Analizie
poddawane sa réwniez r6znego typu umowy miedzynarodowe, ktérych trescé
moze mie¢ wplyw na Konwencje z uwagi na konieczno$¢ interpretowania jej
zgodnie z obowiazujacymi normami prawa miedzynarodowego?. Sedziowie
nie unikajg réwniez poszukiwania wiasciwych uzasadnien swoich wypowiedzi
poprzez stosowanie standardow soft—law czy prowadzenie analiz poréwnawczo-
prawnych, jak réwniez odwolywanie sie do opracowan naukowych. Co ciekawe,
zdarzalo sie, ze przygotowujac opinie odrebng sedziowie prezentowali nie tyl-
ko poglady doktryny, ale réwniez wcze$niejsze opinie odrebne. Swiadczy o to
o tym, ze sama opinia moze by¢ réwniez elementem uzupelniajacym rozwa-
zania w innych sprawach dotyczacych tej samej tematyki. Tak szeroki zakres
analiz poprzedzajacych opinie ma miejsce wlaénie w sprawach, co do ktérych
w panstwach europejskich brakuje konsensusu. Sedziowie czesto podkreslaja
réwniez znaczenie marginesu oceny, co Swiadczy o ich profesjonalnym pode;j-
$ciu — nie naduzywaja tego sedziowie ad hoc, ale raczej pozostali cztonkowie
sktadu orzekajacego.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze nie ma prostego przetozenia miedzy sformu-
lowaniem zdan odrebnych w danej sprawie a podjeciem decyzji o przekazaniu
sprawy do rozstrzygania przez Wielka Izbe. Analizowane sprawy w wiekszosci
rozstrzygane byly na poziomie Izby i mimo sformutowanych opinii odrebnych
1 zawarte] w nich argumentacji nie decydowano sie na dalsze procedowanie.
Jesli juz Wielka Izba wypowiadata sie w przywolywanych sprawach to raczej
w oparciu o procedure zrzeczenia sie kompetencji przez Izbe50. Nie mozna
wiec — przynajmniej w analizowanym zakresie — uznaé, ze zdania odrebne
1 wyrazone w nich argumenty znajduja odzwierciedlenie w wnioskach o przeka-
zaniu sprawy do Wielkiej Izby. Taka konkluzja wydaje sie by¢é demotywujaca
w konteks$cie samego formutowania opinii odrebnych, jednak ich znaczenie
w innych aspektach wydaje sie rownowazy¢ te sytuacje 1 — jak sie okazuje
—w zaden sposéb nie wpltywa na zmniejszenie sie iloéci formutowanych opinii,
co jest szczegdlnie istotne w kontekscie zwiekszenia sie liczby spraw rozstrzy-
ganych przez Trybunat®!,

Odnoszac sie do przyszlo§ci instytucji opinii odrebnej nalezy stwierdzié, iz
z pewnoscia bedzie ona nadal szeroko wykorzystywana, szczegélnie w sprawach

49 B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czto-
wieka 1 ich ochrona, Torun 2010, s. 321, takze: L. Wisniewski, Wolnos¢é sumienia i wyznania
w europejskiej konwencji praw cztowieka i w prawie polskim, ,,Panstwo i Prawo” 1991, z. 8,
s. 15-16.

50 Taka sytuacja miala miejsce w sprawie Vo przeciwko Francji i Parrillo przeciwko
Wtochom, jak rowniez w innej dotyczacej dopuszczalnosci aboreji — wyrok ETPC w sprawie A, B
1 C przeciwko Irlandii z 16.12.2010 r., nr 25579/05; jedynie sprawa S. H. i inni przeciwko Austrii
rozpatrywana byta przez Izbe 1 Wielka Izbe.

51 R. C. A. White, I. Boussiakou, op. cit., s. 60.
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o kontrowersyjnym charakterze. Rozwdj medycyny z jednej strony a niedosko-
natoéé prawodawcza panstw cztonkowskich z drugiej strony powodowaé¢ moga,
kolejne spory, w ktorych sedziowie beda czuli sie w obowiazku przedstawié
ETPC 1 adresatom wyrokéw swoje wlasne poglady. Opinie odrebne maja réwniez
szanse zaistnie¢ w konteks$cie przyszlych zmian w funkcjonowania Trybunatu,
szczegollnie w kontekscie mozliwo$ci wydawania przez ETPC opinii doradczych
z inicjatywy krajowych sadow i trybunatéw. Zgodnie z art. 4 Protokotu Dodatko-
wego nr 16 do EKPC w przypadku, gdy opinia doradcza nie bedzie w cato$ci lub
czescl reprezentatywna dla wydajacego ja sktadu, sedziowie beda mieli prawo
do zlozenia opinii odrebnej, przy czym przedstawiona opinia odrebna bedzie
wymagala od sedziego uzasadnienia, czyli w przeciwienstwie do orzeczen nie
bedzie mozliwe poprzestanie jedynie na wyrazeniu swojego sprzeciwu. W opinii
Trybunatlu takie rozwigzanie wpisuje sie w nature dialogu miedzysedziowskiego
z uwagl na to, ze to sad zadajacy pytanie powinien mie¢ prawo zadecydowania
0 jego stosowaniu, a ponadto pozwoli na wniesienie sprawy do organdw stras-
burskich w przypadku niezadowolenia strony®2. Nalezy jednak podkreslié, ze
zaréwno charakter niewiazacy jak 1 mozliwo$¢ formulowania opinii odrebnych
moze powodowac istotne komplikacje. Po pierwsze, nadanie opiniom doradczym
aspektu jedynie ,konsultacyjnego” moze w naturalny sposéb ostabiaé wole jej
zastosowania przez sad krajowy. Po drugie, w przypadku, gdy do opinii zataczone
bedzie zdanie odrebne moze skutkowac ono niechecia do zastosowania opinii
doradczej jako opinii niejednoznacznej, badz posiadajacej mniejsze znaczenie.
Wprawdzie w swojej opinii do treéci Protokotu 16 Trybunatl zaznaczyl, ze be-
dzie staral sie ,méwi¢ jednym glosem”®3, to jednak praktyka innych organéw
miedzynarodowych wskazuje, ze juz sama mozliwo$¢ skorzystania z opinii od-
rebnej pozwala na jej sporzadzenie®®. Po trzecie, w sprawach o charakterze
trudnym, do ktérych naleza sprawy bioetyczne, w tym dotyczace poczatku zycia
ludzkiego, kwestia wykorzystania opinii doradczej moze pozostawaé w zwigzku
z zastosowaniem szerokiego marginesu oceny. W takim przypadku, gdy ktérys
z sedzi6w przygotowujacych opinie odrebna do opinii doradczej wskaze wlasnie
na ten margines, sedzia bedacy adresatem opinii doradczej moze mie¢ wieksza
pokuse uchylenia sie od jej zastosowania z uwagi na cheé¢ zamanifestowania
wlasnej niezaleznosci.

Pomimo krytycznych uwag nalezy uznaé¢ warto$¢ opinii doradczych. Moga,
one w sposob znaczacy przyczyni¢ sie do dialogu miedzy sedziami krajowymi

52 Opinion of the Court on Draft Protocol No. 16 to the Convention extending its compe-
tence to give advisory opinions on the interpretation of the Convention, przyjeta przez posiedze-
nie plenarne Trybunatu w dniu 6.5.2013, pkt 12.

53 Ibidem, pkt 11, zob. takze M. Dicosola, C. Fasone, I. Spigno, The Prospective Role
of Constitutional Courts in the Advisory Opinion Mechanism Before the European Court of Hu-
man Rights: A First Comparative Assessment with the European Union and the Inter—-American
System, “German Law Journal”, Vol. 16 No. 6, s. 1410.

54 Sedziowie Miedzyamerykanskigo Trybunatu Praw Czlowieka sporzadzili opinie odrebne
w 8 na 22 wydane opinie doradcze.
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1 sedziami ETPC, a w konsekwencji podnie$¢ poziom znajomosci standardéw
strasburskich i poméc lepiej zrozumieé standardy praw czlowieka®. W przy-
padku spraw bioetycznych taka wrazliwo$é 1 wspélpraca wydaje sie by¢ szcze-
gblnie istotna.

SEPARATE OPINIONS AND THEIR RELEVANCE
TO THE JUDICIAL PRACTICE OF THE ECHR
- SOME REFLECTIONS BASED ON THE JURIDICAL
EXPERIENCE RELATING TO THE BEGINNING
OF HUMAN LIFE AND PLANNED REFORMS

Key words: European Court of Human Rights, separate opinions, the reform of the Court, bio-
ethics, judicial dissent

Summary

Although separate opinions are not specific to the continental system they exists in
the jurisprudence of international courts and in the ECHR. The aim of this paper is to answer
the question how these opinions are formed in relation to matters related to the beginning of
human life. The analysis includes the presentation of the institution of separate opinion as such
and its function on the basis of the ECHR. The content and distinctive elements of the separate
opinions prepared in matters of bioethics were also emphasized. The importance of judges’
argumentation, the materials used by them, and the elements they tried to complete in judgments
had also been analyzed. The final part includes the challenges for institution of separate opinion
which may appear in the context of the entry into force the Additional Protocol No 16 and the
admissibility of the preparation of advisory opinions. From bioethical issues point of view and
wide margin of appreciation in bioethical cases these challenges appear to be particularly serious.

55 Ch. Giannopoulos, Considerations on Protocol N°16: Can the New Advisory Competence
of the European Court of Human Rights Breathe New Life into the European Convention on
Human Rights?, “German Law Journal”, Vol. 16 No. 2, p. 350.



