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Streszczenie

Artykul analizuje postanowienie francuskiej Rady Stanu z 26 sierpnia 2016 r. zawie-
szajace obowigzywanie decyzji mera jednej z miejscowosci nadmorskich o zakazie
noszenia ,burkini” na miejscowych plazach. ,Problem burkini” zaistnial takze
w Belgii, dlatego przedmiotowa analiza i towarzyszace jej rozwazania stanowig
takze doskonalg okazje do krotkiego scharakteryzowania francuskiej i poréw-
nawczo belgijskiej specyfiki konstytucyjnego ksztattu stosunkéw miedzy panstwem
i Kosciolami, a takze szeregu adekwatnych odwotan do orzecznictwa ETPC dotycza-
cego problemu obecno$ci — stanowiacej wyraz przekonan — symboliki, w przestrzeni
publicznej pafistwa demokratycznego.
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Abstract

The article offers an analysis into the French Council of State’s ruling of 26 August
2016, which suspended a ban —imposed by a decision of a mayor of a coastal resort
town — on wearing the burkini on local beaches. “The burkini issue” has been also
dealt with in Belgium, which is why the analysis presented in this article and the
accompanying reflections serve as a good opportunity to offer a brief comparison
of the French and the Belgian specificities of the constitutional form of the relation-
ships between the state and churches, and a range of relevant references to the ECHR’s
judicial decisions concerning the problem of the presence of symbols — being
manifestations of one’s beliefs — in the public sphere of a democratic state.
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Wstep

W dobie zagrozeni terroryzmem zwigzanym z ideologiag fundamentalistycznego
islamu coraz wiecej panistw broni sie przed dostepem do przestrzeni publicznej
symbolicznych dla tej religii ubioréw (burki czy nikabu)?. Przyczyna tego stanu
rzeczy jest z jednej strony atakowanie (wywolywanie efektu prozelitycznego) przez
te religijna czy quasireligijng symbolike ich §wieckiej badZ neutralnej §wiatopogla-
dowo sfery publicznej, z drugiej za$ funkcjonalne zagrozenia czyhajace z powodu
braku (utrudnienia) mozliwoéci identyfikacji osobowej i potencjalu przenoszenia
groznych ,rekwizytéw” (bron biala, palna, pasy z fadunkami wybuchowymi etc.).
Zakazy w tym wzgledzie obowiazuja w réznym zakresie we Francji®, Belgii*, Danii,
Austrii, Bulgarii, Holandii, Hiszpanii, Wloszech, w dwdéch kantonach Szwajcarii,
za$ poza Europa m.in. w Algierii (w miejscu pracy, ze wzgledu na bezpieczenistwo
i zapewnienie sprawnej komunikaciji) i kanadyjskiej prowincji Quebec.
Szczegoblne i najszerzej ujete restrykcje obowigzuja we Frangji i Belgii. Francuska
ustawa z 11 pazdziernika 2010 r. zakazuje zakrywania twarzy w miejscach pu-
blicznych?, za$ — zblizona do niej — belgijska z 1 czerwca 2011 r. wszystkich ubioréw
zakrywajacych catkowicie lub w zasadniczy sposob twarz®. Zaréwno w pierwszym,
jak i drugim przypadku formula ustawowego zakazu jest catkowicie areligijna,
co w dos¢ nieporadnie realizowany zresztg sposéb mialo na celu ukazanie po-

2 Dokladna data pojawienia sie burki stanowiacej tradycyjne odzienie plemion pasztunéw afganskich
nie jest znana. Sukmana ta zostala zapewne stworzona, aby pochodzace z zamoznych rodéw
kobiety mogly opuszcza¢ mury moznych rezydencji, w ktorych byty de facto zamkniete. Klasyczna
burka ma kolor niebieski, zastania cale cialo z twarza wlacznie, zostawiajac jedynie mozliwos¢
widzenia poprzez siatke z materialu na wysokosci oczu. Nikab noszony zwykle w Srodowisku
wiernych ortodoksyjnych np. salafitow jest zwykle koloru czarnego i pozostawia otwér na oczy
w postaci wyciecia na ich wysokosci.

3 M. Monot-Fouletier, De la regulation du part de signes religieux dans les établissement et I'espace publics
— l'exemple frangais, “Revue trimestrielle des droits de 'homme” 2016, 105, s. 97.

4 X.Delgrange, M. El Berhoumi, Pour vivre ensemble vivons dévisagés: Le voile integral sous le regard des
juges constitutionnels belge et francois, “Revue trimestrielle des droits de 'homme” 2014, 3, s. 639.

5 Loi nr 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans l'espace public,
Journal Officiel nr 0237 du 12 octobre 2010, s. 18344. Polskie ttumaczenie vide: Francuska ustawa
nr 2010-1192 z 11 paZdziernika zakazujgca zakrycia twarzy w miejscach publicznych, ,Przeglad Prawa
Wyznaniowego” 2011, 3, s. 81-82.

6 Loi du 1juin 2011 visant a interdire le port de tout vétement cochant totalement ou de maniére
principale le visage, Moniteur Belge 201100424 du 13 juillet 2011, s. 41734.
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wsciagliwosci pafistwa wobec kwestii religijnych. Opinia publiczna od poczatku
nie miata jednak najmniejszych watpliwosci, co do istoty tej restrykciji.

Kilkanascie lat temu pojawilo sie kolejne odzienie kobiece 0 muzulmanskich
konotacjach, ktére wzbudzilo — szczegélnie we Francji — znaczne kontrowersje
zwienczone zakazami administracyjnymii procesami sgdowymi. Chodzi miano-
wicie o tzw. burkini.

~Burkini” zostala zaprojektowana w 2003 r. przez pochodzaca z Libanu, ale miesz-
kajaca w Australii Ahede Zanetti. Inspiracja twoércza miaty by¢ problemy doswiad-
czane przez jej siostrzenice ubrang w hidzab podczas gry w koszykéwke plazowa,
co zwlaszcza w Australii, gdzie sporty plazowe i wodne sg bardzo popularne, mogto
by¢ istotnie tak dla zainteresowanej i innych kobiet w poréwnywalnej sytuaciji, jak
dla ich $wiatopogladowych oponentéw bardzo ucigzliwe. Nowy ubiér, tzw. hijood
(nazwa utworzona ze zbitki wyrazoéw hijab i hood — ang. kaptur), stanowi w takich
okolicznosciach praktyczna alternatywe dla kobiet noszacych na co dzieni chuste
islamska. Komercjalizacja nowego produktu rozpoczela si¢ w 2004 r., zas dwa lata
pozZniej Zanetti zalozyla przedsigbiorstwo i zarejestrowala nazwe ,burkini” (zbitka
wyrazéw burka i bikini) w Australii i wielu innych krajach na $wiecie.

,Burkini” pojawila sie we Francji w 2016 r. Na marginesie warto wskaza¢ — za
parlamentarnym raportem informacyjnym w tej kwestii — Ze o ile na poczatku
XXI'w. praktyka noszenia burki (nikabu) we Francji byta znikoma, o tyle w koncu
pierwszego dwudziestolecia nowego wieku ten sposdb ubierania sie praktykowato
ok. 1900 kobiet, dla poréwnania — w Belgii ok. 200 kobiet, co jest interpretowane
jako widoczna oznaka radykalizacji religijnej diaspory muzulmanskiej w odnos-
nych krajach. Chodzi tu przede wszystkim o mlodsze pokolenie chcace podkresli¢
w ten symboliczny sposéb wybor identyfikacji wyznaniowej czy tez powrét do
religii przodkéw, a takze nierzadko wyrazi¢ swéj kontestacyjny stosunek do zasta-
nych wspdélnych regut.

W takich zatem realiach, w pelni sezonu turystycznego, w koficu lipca 2016 r.
mer Cannes, znanego kurortu nad Morzem Srédziemnym, wydat decyzje admi-
nistracyjna, majaca w istocie na celu zakaz noszenia ,burkini” na plazach gminy.
Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z postanowieniami kodeksu samorzadéw terytorialnych
mer jest odpowiedzialny — pod kontrola adekwatnego przedstawiciela panistwa,
w tym przypadku prefekta — za policje miejska, ktérej zadaniem jest m.in.: zapew-
nienie porzadku, bezpieczenstwa i zdrowia publicznego. Odnoszac sie w szcze-
gblnosci do tzw. kompetencji policji kapieliskowej, wspomniany kodeks stanowi,

7 Parlamentarny raport informacyjny o praktyce noszenia burki/nikabu (voile integral) na terytorium
panstwa (nr 2262 z 26 stycznia 2010, s. 28) zlozony i rozpatrywany w czasie prac parlamentarnych
nad ustawa o zakazie zakrycia twarzy w miejscach publicznych (2010 r.).
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Ze mer wyznacza w cz€$ci wybrzeza jedna, badZ wiecej stref strzezonych, w ktérych
bezpieczenstwo kapieli jest wystarczajace; mer jest takze obowiazany do infor-
mowania publiczno$ci o regulaminie warunkow kapieli i innych aktywnosci wod-
nych za pomoca stosownych ogloszen dostepnych w siedzibie mera i w miejscach,
ktoérych dotycza®.

Podobne do ,cannenskiej”, a wiec nieodnoszace sie wprost, ale prowadzace
w sposob oczywisty do zakazu ,burkini” decyzje wydane zostaly przez meréw
ok. 30 gmin francuskich, wéréd nich mera Villeneuve-Loubet. Jego zastepujaca po-
przednio obowigzujace przepisy decyzja z 5 sierpnia 2016 r., dotyczaca regulaminéw
policji, bezpieczenstwa i uzytkowania plaz powierzonych gminie przez panstwo,
stanowi w art. 4.3, ze: ,0d 15 czerwca do 15 wrzeénia wlgcznie na calym obszarze
gminnej plazy zabroniony jest dostep do kapieli wszystkim osobom nieposiada-
jacym stosownego stroju, szanujacego dobre obyczaje, zasade laickosci i stosownego
do zasad higieny i bezpieczefistwa przyjetych w publicznej strefie nadmorskie;.
Noszenie podczas kapieli ubrafi majacych konotacje sprzeczne z wyzej wymie-
nionymi wskazaniami jest na plazach gminy bezwzglednie zabronione”.

Zaledwie kilka dni po wejsciu w Zycie decyzji mera trzy organizacje spoteczne
(Liga praw czlowieka, Towarzystwo obrony praw czlowieka, Stowarzyszenie prze-
ciwko islamofobii we Francji) i dwie skarzace ztozyly w Trybunale administracyj-
nym w Nicei wniosek o zawieszenie obowigzywania art. 4.3 decyzji mera'’.

Postanowieniem z 22 sierpnia 2016 r. Trybunatl odrzucit ich wniosek, uznajac,
ze sporny zakaz majacy na celu przestrzeganie i ochrong¢ porzadku publicznego
jest uzasadniony. Nalezy przypomnie¢, ze gldownymi ,regulatorami” dostepnego
we Francji zakresu publicznego manifestowania wolnosci religii sa konstytucyjnie
gwarantowana laicko$¢ panistwa z jednej, za$ porzadek publiczny, ktérego ochrona
ma takze range konstytucyjna, z drugiej strony'’.

Kontynuujac droge instancyjna, skarzacy zlozyli odwotanie do Rady Stanu,
wnoszac o uchylenie postanowienia Trybunatu administracyjnego w Nicei, roz-

8 Zob. art. L2212-1; L2212-2; L2213-23 Kodeksu samorzadéw terytorialnych. Code général des
collectivités territorial https://www.legifrance.gouv.fr>affichC...

9 Decyzjamera Villeneuve-Loubet z 5 sierpnia 2016 r. zastepujaca decyzje z 20 czerwca 2014 i 18 lipca
2016, art. 4.3, https://www.legifrance.gouv.fr> affichC...

10 W podstawie wniosku powotano sie na art. L521-2 kodeksu administracyjnego (zob. https:/www.
legifrance.gouv.fr> affichC...), ktéry pozwala sadowi obradujacemu w sprawach pilnych (w trybie
odwolawczym postanowienie jest wydawane w terminie 48 godzin) na zastosowanie wszystkich
niezbednych srodkéw dla ochrony podstawowych praw i wolnoéci, ktére zostaly naruszone w spo-
sob powazny i wyraznie niezgodny z prawem przez osobe prawng prawa publicznego lub organi-
zacje prawa prywatnego odpowiedzialne za sprawowanie wladzy publiczne;.

1 M. Monot-Fouletier, op. cit.
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patrzenie skargi oddalonej w pierwszej instancji i obcigzenie skarbu panstwa
kosztami sagdowymi (art. 761-1 kodeksu administracyjnego).

Postanowienie Rady Stanu wydane w tej sprawie 26 sierpnia 2016 r.!2 odbito sie
szerokim echem w mediach §wiatowych.

Rada Stanu zwolana i orzekajaca w wyjatkowym skladzie trzech sedziéw uznata
m.in., ze z zadnego zapisu spornej regulacji prawnej, nie mozna wywnioskowac,
ze noszenie na plazy okry¢ wskazanych w art. 4.3 decyzji mera moze prowadzi¢
do naruszenia porzadku publicznego. Rada Stanu stwierdzila, ze mimo §wiadomosci
stanu emocji i zaniepokojenia spotecznego spowodowanych krwawymi zamachami,
a w szczegolnosci zamachem w Nicei z 14 lipca 2016 r., nie mozna w braku uza-
sadnionego ryzyka naruszenia porzadku publicznego wystarczajaco uzasadnic
rozpatrywanego zakazu. Poniewaz zakaz ten nie jest uzasadniony ani potwier-
dzonym ryzykiem naruszania porzadku publicznego, ani wzgledami higieny lub
obyczajnosci, Rada Stanu uznatla, Ze sporna decyzja stanowi ,powazne i wyraznie
bezprawne naruszenie podstawowych wolnosci, jak wolno$¢ poruszania sie, wol-
nos¢ religii i wolno$¢ osobista”!3. Takie ujecie i ocena badanych faktéw i okolicznosci
doprowadzilo Rade Stanu do podjecia decyzji o uchyleniu postanowienia Trybu-
nalu administracyjnego w Nicei i zawieszeniu stosowania art. 4.3 decyzji mera
Villeneuve-Loubet.

Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze kazda z instancji przyjeta odmienng
ocene pojecia ,ryzyko naruszenia porzadku publicznego”. O ile Trybunatl admi-
nistracyjny w Nicei uznal, Ze fakt noszenia ,burkini” stanowi ,naruszenie zasad
Republiki”, to Rada Stanu zgodnie ze swym klasycznym, ponad 100-letnim juz
orzecznictwem' dokonata $cistej oceny ryzyka, ktére wedlug tego ujecia, musi mie¢
charakter ,bezposredni”. Tym samym Rada Stanu unikneta fatwej pokusy stwo-
rzenia nowej, doraZnej miary porzadku publicznego na czas obowigzywania stanu
wyjatkowego!5, sprzeciwiajac sie w ten sposob, aby zaniepokojenie spoteczne za-
machami terrorystycznymii wigzace si¢ z nimi emocje wplynely w sposéb prze-
sadzajacy na naruszenie obowiazujacej we Francji od ponad wieku (z wylaczeniem
okresu lat wojen $wiatowych) réwnowagi miedzy porzadkiem publicznym a wol-
nosciami. Dokladnie miesigc po wydaniu relacjonowanego postanowienia Rada
Stanu potwierdzila zainicjowana linie orzecznicza, wydajac decyzje zawieszajaca

12 Postanowienie Rady Stanu nr 402742 i 402777 z 26 sierpnia 2016 r.
13 Ibidem, punkt 6.
14 Np. Postanowienie Rady Stanu nr 27355 z 19 lutego 1909 w sprawie Abbé Olivier vs Marie du Sens.

15 Stan wyjatkowy we Francji wprowadzony na skutek zagrozenia terrorystycznego obowiazywat
w okresie od 16 listopada 2015 do 1 listopada 2017 i skutkowat znacznym zwiekszeniem uprawniefi
stuzb ochrony panstwa i porzadku publicznego.
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obowigzywanie postanowien analogicznej do wskazanej poprzednio decyzji
administracyjnej mera kolejnego nadmorskiego kurortu!®.

Najistotniejsza chyba wartoscia tych rozstrzygnie¢ Rady Stanu jest wskazanie
zaréwno sadom administracyjnym nizszych instancji, jak i organom uchwatodaw-
czym, zwlaszcza administracji samorzadowej, kluczowej kwestii dotyczacej pra-
widlowego definiowania porzadku publicznego, a co za tym idzie pozadanego
zlegalistycznego punktu widzenia sposobu procedowania w podobnych sprawach.

Ustawowy ,,zakaz burkini”

Jak wiadomo, wprowadzenie ustawowego zakazu zakrywania twarzy w przestrzeni
publicznej skutkujacego m.in. wykluczeniem dopuszczalnosci noszenia burki
i nikabu w miejscach o takim charakterze takze poprzedzaty r6zne punktowe
administracyjne ograniczenia.

Pojawia sie zatem pytanie, czy jesli w przysztosci legislator francuski zadecy-
dowalby sie wprowadzi¢ ustawowy ogoélny i abstrakcyjnie sformutowany zakaz
noszenia ,burkini” spotkaloby sie to z akceptacja Rady Konstytucyjnej, a w dalszej
perspektywie sgdownictwa ponadnarodowego. Doswiadczenia zwiazane — toutes
proportions gardées — z zakazem zakrycia twarzy w przestrzeni publicznej wskazuja,
ze o ile Rada Konstytucyjna nie przeciwstawila si¢ przyjetym rozwigzaniom, to
juz ETPC musial dokona¢ skadinad bardzo zrecznej i przekonujacej, ale jednak
ekwilibrystyki orzeczniczej, aby stwierdzi¢ finalnie, Ze sporny zakaz nie narusza
postanowiefn Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci'.
Wielka Izba ETPC, badajac zgodnoé¢ francuskiej ustawy z 11 pazdziernika 2010 r.
zakazujacej zakrywania twarzy w przestrzeni publicznej!® z Konwencja, uznata
cele prawne analizowanego aktu za godne akceptacji, natomiast zakwestionowata
proporcjonalnos¢ celu do zastosowanego srodka (tzn. spornego zakazu). W konsek-
wencji ETPC wskazal, Ze zakaz ten mozna uzna¢, co do zasady, za usprawiedliwiony
w zakresie, w jakim ma na celu zagwarantowanie warunkéw ,zycia razem”. Finalnie
Wielka Izba orzekla, Ze przedmiotowy zakaz ,moze by¢ uznany za proporcjonalny”
do celu ochrony warunkéw ,zycia razem” jako elementu ,ochrony praw i wolnosci

16 Decyzja Rady Stanu nr 403578 z 26 wrzesnia 2016 r.

7. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 4 listopada 1950 (Dz.U.
71993 1. Nr 61, poz. 284 z p6zn. zm.).

18 Por. przypis 5.
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innych oséb”, ,sporne ograniczenie mozna wiec uznac za konieczne w spoleczen-
stwie demokratycznym”?.

Jednak o ile poprzedni wyrok dotyczyl tylko posrednio symbolu religii mu-
zulmanskiej, bo ustawowy zakaz sformutowany byt catkowicie areligijnie (dotyczyt
zarycia twarzy w ogole), o tyle wyrok w sprawie Vajnai vs Wegry wskazuje, jak
Trybunal méglby podejsé do hipotetycznego ustawowego zakazu ,burkini”. Wy-
rok ETPC we wspomnianej sprawie dotyczyl zakazu noszenia ,czerwonej gwiazdy”,
wyinterpretowanego z art. 269 B wegierskiego kodeksu karnego, zakazujacego
»uzywania symboli totalitaryzmu”. Na tej podstawie prawnej skarzacy — obywatel
Wegier Attila Vajnai pelnigcy funkcje wiceprzewodniczacego niemajacej reprezen-
tacji parlamentarnej Partii Robotniczej zostal skazany na kare wiezienia w zawie-
szeniu i grzywne z powodu noszenia w klapie marynarki, podczas demonstracji,
symbolu miedzynarodowego ruchu robotniczego — czerwonej gwiazdy o $rednicy
5cm. W tej sprawie ETPC uznal naruszenie przez pozwany kraj art. 10 Konwengji.
Trybunatl ocenit bowiem, ze kwestionowany zakaz ma zbyt ogélny charakter,
zwazywszy wielo$¢ znaczen wigzacych sie z symbolem czerwonej gwiazdy. Sporny
zakaz moglby wiec — zdaniem Trybunalu — dotyka¢ dzialan, badz idei, ktére stano-
wig element materii chronionej przez art. 10 Konwencji i nie istnieje zaden satys-
fakcjonujacy sposéb dokonania rozréznienia kazdego z tych znaczef. Odnosne
dyspozycje prawa wegierskiego nie maja tego zreszta na celu. Nawet zas gdyby
takie rozréznienia istnialy, wiazalyby si¢ z nimi niepewnosci mogace mie¢ wpltyw
na korzystanie z prawa do wolnosci wyrazania opinii prowadzace do autocenzury.
Co do zwiazku istniejacego miedzy zakazem czerwonej gwiazdy i szkodliwa ideo-
logia totalitarna, ktéra ten symbol utozsamia — to w kontekscie tej sprawy — moz-
liwo$é rozpowszechniania tej ideologii nie moze sklaniaé do stosowania spornego
Srodka w postaci zagrozonego sankcja karna zakazu wobec aktéw oficjalnie
dzialajacej, niemajacej zadnych dazen totalitarnych partii politycznej. Nie mozna
ponadto uznaé, ze fakt noszenia tego majacego wiele znaczei symbolu przez
wymienionego dzialacza jest rtéwnorzedny z niebezpieczng propaganda. Art. 269B
wegierskiego kodeksu karnego nie wymaga stwierdzenia, Zze uzywanie czerwonej
gwiazdy wyraza (w konkretnym przypadku) propagande totalitaryzmu. Prze-
ciwnie, samo uzywanie symbolu jest w tej dyspozycji utozsamiane z propaganda
z wyjatkiem przypadkoéw, gdy jest czynione w celu naukowym, artystycznym,
informacyjnym lub edukacyjnym. Dla ETPC ten brak wystarczajacego niuanso-

19 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 1 lipca 2014 r. w sprawie SAS vs Francja, skarga nr 43835/1.
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wania zastosowania symbolu w konkretnym kontekscie potwierdza zbyt ogdlny
charakter zakazu®. Trybunat zasadzit na rzecz pokrzywdzonego zado$¢uczynienie?!.

Warto w tym miejscu przypomnieé¢ konkluzje wyroku Wielkiej Izby ETPC we
wzbudzajacej w swoim czasie wielkie emocje sprawie Lautsi vs Wiochy?* dotyczacej
przymusowej ekspozycji krucyfiksu w szkolach publicznych Wloch, co w ocenie
strony skarzacej mialo naruszac art. 2 Protokolu 1 do Konwencji w powiazaniu
z art. 9 Konwencji.

Wielka Izba, czyniac zreszta wolte w stosunku do wczesniejszego wyroku
Izby?3, zrelatywizowata skutki oddziatywania symbolu religijnego eksponowanego
w sali lekcyjnej publicznego zakladu szkolnego, uznajac, ze symbol o biernym cha-
rakterze nie moze wywolywac skutku poréwnywalnego z przekazem dydaktycz-
nym, tym bardziej, ze spornej ekspozycji nie towarzyszyl przymus nauki religii,
akty prozelityzmu lub nietolerancji, zachowany zostat takze pluralizm systemu
edukacji publicznej pozwalajacy na mozliwo$¢ manifestowania réznych przekonan
religijnych przez uczniéw (brak zakazu noszenia symboli religijnych, swietowania
$wiat etc.). Finalnie skarga zostala oddalona wobec niestwierdzenia naruszenia
Konwencji.

Tym samym nalezy uznag, ze niezaleznie od kontekstu sprawy sam fakt ekspo-
zycji symbolu utozsamiajacego idee zakazane badZ budzace niepozadane doznania
jest dla ETPC zbyt slaba przestanka, aby z jednej strony uzasadniat w wystarczajacy
sposob uzycie prawnokarnej sankcji (mimo istnienia w prawie krajowym bez-
wzglednego zakazu ekspozycji takiego symbolu — Vajnai), za$ z drugiej aby anga-
zowac ocene naruszenia praw i wolnosci (Lautsi).

Bardzo, jak sie wydaje, bliska temu stanowisku klasyfikacje symboli religijnych
zaproponowala Komisja Praw Czlowieka Quebecu, rozrézniajac symbole majace
warto$¢ dziedzictwa i te pelnigce funkcje wzorca. Uzywanie symboli lub kultywo-
wanie zwyczajow religijnych nie narusza, zdaniem Komisji, podstawowych wol-
nosci, jedli nie towarzyszy im jakikolwiek przymus wywierany na postepowanie
jednostki®4.

20 Wyrok ETPC z 8 lipca 2008 r. w sprawie Vajnai vs Wegry, skarga nr 3362906, p. 54, 56. Wyrok
spotkal sie z bardzo negatywnym przyjeciem przez wladze wegierskie.

21 Zgodnie z art. 41 Konwengji ,sluszne zadoé¢uczynienie™ ,Jesli Trybunat stwierdzi, Ze nastapilo
naruszenie Konwencji lub jej Protokoléw i jezeli prawo wewnetrzne zainteresowanej Wysokiej
Ukladajacej sie Strony pozwala na tylko czeSciowe usuniecie skutkéw tego naruszenia, Trybunal,
gdy zachodzi taka potrzeba, zasadza na rzecz pokrzywdzonego stuszne zado$¢uczynienie”.

22 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 18 marca 2011 r. w sprawie Lautsi vs Wlochy, skarga nr 30814/06.
23 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 3 listopada 2009 r. w sprawie Lautsi vs Wtochy, skarga nr 30814/06.
2 J.Maclure, Ch. Taylor, Laicité et liberté de conscience, Paris 2010, s. 65—67.
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Nie wydaje sie zatem mozliwe wprowadzenie ogélnego i abstrakcyjnie sfor-
mulowanego zakazu prowadzacego do wykluczenia noszenia ,burkini” na plazach
Francji, ktore zyskaloby akceptacje Rady Konstytucyjnej, nie méwigc juz o Euro-
pejskim Trybunale Praw Czlowieka, ktéry — zeby siegna¢ do spektakularnego
wyroku z 2014 r. — oddalit wprawdzie skarge tzw. ,nagiego wedrowca” ze Szkociji,
ale niezwykle wnikliwie badal, czy represje (kara wiezienia w wymiarze w sumie
ponad 7 lat), ktérych doswiadczylt za wyrazanie pogladéw na nagos$¢, przez poja-
wianie sie publiczne bez ubrania, nie stanowia naruszenia art. 8 i 10 Konwencji®.

Kolejne rozstrzygniecia francuskiej Rady Stanu zawierajace stosowanie aktow
prawnych jednostek samorzadu terytorialnego dotyczacych ,zakazu burkini” odbity
sie szerokim echem, zwlaszcza w krajach europejskich, w ktérych diaspora muzul-
manska stanowi liczng mniejszo$¢ wyznaniowa, co w znacznym stopniu dotyczy
zwlaszcza sgsiadujacej z Francja Belgii, w ktorej czesto podejmuje sie dyskusje na
temat tych probleméw wielkiego sasiada, ktére sa zbiezne z wlasnymi. Niektore
z nalezacych do belgijskich gmin basenéw zakazuja wprawdzie ze wzgledéw hi-
gieny uzywania strojow kapielowych okrywajacych cale cialo, Zzaden jednak
z burmistrzéw miast lezacych nad morzem péinocnym jak cho¢by Ostenda czy
Zeebrugge nie poszedl w Slady francuskich meréw i nie wprowadzil zakazéw
takich strojow na miejscowych plazach. Dyskusje w Belgii ogniskowaly sie raczej
wokot ewentualnosci wprowadzenia takiego obostrzenia na szczeblu federalnym
— w postaci ustawy podobnej do tej z 2011 r. nazywanej tam ,prawem antyburko-
wym”26. Wypowiadat sie w tej kwestii m.in. minister federalnego gabinetu?, zas
cztonkowie jego partii politycznej (Nieuw-Vlaamse Aliantie)*® wnioskowali wpro-
wadzenie zakazu ,burkini”, ktéra proponowali zdefiniowac jako kombinezon ka-
pielowy zakrywajacy z powodéw religijnych cate cialo od glowy (wliczajac wlosy)
—az do kostek u stop wlacznie. W przytoczonej definicji kluczowe jest odniesienie
do powodoéw religijnych, z ktérych dana osoba nosi przedmiotowy stréj. Bez tego
wskazania trudno byloby odrézni¢ burkini od powszechnie znanych kombine-
zonéw plywackich. Do tej pory jednak, zadna formalna inicjatywa legislacyjna w tej
kwestii nie zostala wszczeta.

25 Wyrok ETPC z 28 pazdziernika 2014 r. w sprawie Gough vs Wielka Brytania, skarga nr 49327/11.

26 Por. przypis 6.

27 Chodzi tu o wypowiedz radiowa sekretarza stanu ds. azylu i migracji Théo Francken’a (N-VA)
przytoczona w artykule dziennika ,Le Soir” z 25 sierpnia 2017 r., w ktérej minister méwi wyraz-
nie, ze w imie réwnosci kobiet i mezczyzn jest przeciw ,burkini”, sprzyja jej zakazowi na plazach
Kroélestwa, ale zwraca tez uwage, ze z formalno-prawnego punktu widzenia wprowadzenie
takiego zakazu nie jest proste.

28 Nowy Sojusz Flamandzki jest najwieksza centroprawicowa partig Belgii znana ze zdecydowanie
antyemigracyjnej retoryki. N-VA nalezy, m.in. z polskim PiS, do frakcji Europejskich Konserwa-
tystow i Reformatoréw.
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Réznice modelu stosunkow miedzy panstwem
a religiami we Francji i Belgii

Nalezy przy tym wskaza¢, ze w planie Scisle prawno-konstytucyjnym model sto-
sunkéw miedzy pafistwem a religiami we Francji i Belgii ksztaltuje sie w zasadniczo
odmienny sposéb. Art. 1 Konstytucji francuskiej méwi, ze: ,Francja jest republika
niepodzielna, laicka, demokratyczng i socjalna...”?, sytuujac laicko$¢ w rzedzie
podstawowych zasad konstytucyjnych przy zachowaniu wolnosci i réwnosci
religii (przekonan).

Ponadto od 5 grudnia 1905 r. we Francji obowiazuje rozdziat Ko$ciola i panstwa®,
a co za tym idzie ,Republika nie opltaca ani nie subwencjonuje zadnej religii”>!.

Laickos¢ stanowi zasade tadu publicznego, w ktérym mieszanie reziméw pan-
stwowego — laickiego i koScielnego - religijnego jest wykluczone. Wskazana zasada
prowadzi do porzadku, w ktérym kompetencje polityczne i administracyjne panstwa
naleza do wiadz $wieckich bez udziatu czy choéby posrednictwa wladz duchow-
nych i bez mieszania sie panstwa w sprawy religijne. Oczywiscie to modelowe
rozwiazanie nigdy nie bylo w calej rozcigglosci respektowane, a z czasem doznatlo
modyfikacji, ktére nie uzasadniaja juz okreslania francuskiego modelu stosunkéw
panstwo—Kosciol mianem rozdziatu wrogiego.

Z kolei we wspoltczesnej Belgii obowiazuje model ,neutralnos$ci przyjaznej”*?,
czy tez ,rozdzialu umiarkowanego”. Belgijska ,laicko$¢” nie wynika z zadnej pisa-
nej zasady, ale jest to raczej funkcjonalna cecha pafistwa prawa, ktére nie sytuuje
Boga w centrum swych wartosci naczelnych. Ten ,selektywnie §wiecki” model
stosunkéw panstwa z KoSciolem nie wynika z jakiejkolwiek $cisle okreslonej
koncepcji, czy tez spdjnego systemu regulacji prawnych, ale jest raczej rezultatem
kumulacji obowigzywania prawnych aktéw pochodzacych z kolejnych epok, a jed-
noczes$nie wynikiem caloksztattu doswiadczen i praktyk zmieniajacych sie w tym
czasie elit politycznych. Z jednej strony mamy do czynienia z podkresleniem
niezalezno$ci prawa panstwowego i koScielnego (np. zasada uprzedniosci Slubu
cywilnego), a takze z pominieciem kwestii wspdtpracy obu tych instytucji, z drugiej
za$ podtrzymaniem rozwigzan adekwatnych tzw. systemowi powigzania np. po-

2 Konstytucja Francji, ttum. i wstep W. Skrzydto, Warszawa 2005.

30 Ustawa o rozdziale koscioléw i panstwa z 9 grudnia 1905 r., ,Journal Officiel de la République
Frangoise z 11 grudnia 1905 1., s. 7205 [w:] L. Duguit, H. Monnier, R. Bonnard, Les constitutions et les
principales lois politiques de France depuis 1789, Paris 1952, s. 331.

31 Art. 2 ustawy o rozdziale koSciotéw i panstwa z 9 grudnia 1905 r.

32 L.L. Christians, Le financement des cultes en droit belge — Bilan et perspectives, ,Quderni di Diritto e Poli-
tica Ecclesiastica” 2006, s. 83.
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przez konstytucyjne zagwarantowanie (art. 181 § 1 Konstytucji Belgii)** duchow-
nym panstwowych uposazen i emerytur (zapis ten dotyczy giéwnie Kosciota
katolickiego). Notabene w 1993 r. na mocy nowelizacji ustawy zasadniczej art. 181
zyskal paragraf 2, w ktérym powyzsza gwarancja ulegla podmiotowemu rozsze-
rzeniu o wyznaczonych przedstawicieli organizacji uznawanych przez prawo,
ktére udzielaja wsparcia moralnego wedlug bezwyznaniowych koncepdiji filozo-
ficznych. W 2002 r. weszla za$ w Zycie ustawa dotyczaca: Rady gléwnej bezwyzna-
niowych wspolnot filozoficznych, przedstawicieli i zaktadéw odpowiedzialnych
za zarzadzanie interesami bytowymi i finansowymi uznanych bezwyznaniowych
wspolnot filozoficznych®*. Wyposazenie panistwa w kompetencje uznawania (badz
nie) podobnych organizacji jest jednak uzaleznione od wprowadzenia ustawa fede-
ralng ogdélnych kompleksowych rozwigzan prawnych okreélajacych kryteria, ktére
mialyby wchodzi¢ w gre w toku takiej procedury. Tak dlugo, jak ustawa nie zacznie
obowiazywa¢, formalne uznawanie nowych organizacji wyznaniowych i bezwy-
znaniowych nie bedzie mozliwe.

Na te przeszkode natknat sie m.in. zwigzek buddystéw belgijskich starajacy sie
od 2006 r. 0 uznanie go bezwyznaniowa organizacja filozoficzna. Buddysci uzyskali
co prawda obietnice, Ze zostang uznani w pierwszym rzedzie, ale problemem
pozostaje brak stosownych przepiséw. DoraZzna subwencja dla ich zwigzku, ktéra
mogta by¢ wyplacana na mocy decyzji 6wczesnego ministra sprawiedliwosci, jest
za$ zablokowana ze wzgledéw budzetowych. Mozna zatem uzna¢, ze deklaracje
art. 181 § 2 Konstytucji pozostaja jak dotad martwym zapisem.

Tego rodzaju rozwigzania nie istnieja we Francji poza Alzacja i Lotaryngia
(departament Dolny Ren, Gérny Ren i Mozela), gdzie utrzymywany jest na zasadzie
wyjatku rezim konkordatowy?®*. Konstytucyjne gwarancje finansowych $wiadczen
dla belgijskich duchownych sa niejako zado$¢uczynieniem za majaca miejsce
w XVII'i XVIII w. masowgq konfiskate koScielnych majatkéw, w tym znacznej
wartosci nieruchomosci. Watykan zadeklarowal z duza i nieskrywana niechecia
mozliwo$¢ uznania tego dziejowego aktu, zazadal jednak w zamian od panstwa
belgijskiego zobowiazania sie do pokrywania kosztéw funkcjonowania instytucji
Kosciota w Belgii, w tym wyplacania duchownym stosownych $§wiadczen.

Oile w Belgii wskazane rozwigzania obowiazuja na obszarze calego Krélestwa,
to we Francji wylacznie w Alzacji i Lotaryngii, co i tak wzbudza w tym laickim

33 Konstytucja Belgii, thum. i wstep W. Skrzydlo, Warszawa 2010; A. Czohara, Stosunki paristwo — Kosciol.
Belgia, Francja, Hiszpania, Wiochy, Warszawa 1994, s. 70-72.

3 Moniteur Belge z 22 pazdziernika 2002 r.

35 ]. Falski, Ewolucja statusu prawa lokalnego (szczegdlnie wyznaniowego) Alzacji-Mozeli w porzqdku konsty-
tucyjnym Francji, ,Przeglad Sejmowy” 2015, 4,s. 111 in.
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kraju powazne kontrowersje. Aby utwierdzic te ,nieoczywiste” w kontekscie kon-
stytucyjnym rozwiazania, 5 sierpnia 2011 r. francuska Rada Konstytucyjna wydata
kluczowa pod wzgledem znaczenia decyzje, w ktorej prawa lokalne wlasciwe dla
departamentéw Dolny Ren, Gérny Ren i Mozela zostaly uznane za nowa zasade
podstawowa uznang przez prawa Republiki®.

W kolejnej decyzji z 21 lutego 2013 r. Rada Konstytucyjna stwierdzita w kon-
tek$cie obowiazywania w przedmiotowych departamentach lokalnego ustroju
wyznan, ze: ,Z prac przygotowujacych projekt Konstytucji z 27 pazdziernika 1946 r.
w szczegOblnosdci w zakresie jej art. 1., jak i z tych dotyczacych projektu Konstytucji
z 4 pazdziernika 1958 przejmujacej te dyspozycje, proklamujaca, ze »Francja jest
Republika [..] laicka« nie wynika zakwestionowanie szczegolnych regulacji za-
wartych w ustawach, czy tez rozporzadzeniach obowiazujacych w kilku czeéciach
terytorium Republiki w chwili wejscia w Zycie Konstytucji, a dotyczacych kwestii
organizacji wyznan, w szczegdlnosci wynagradzania duchownych”%.

Trudno jednoznacznie stwierdzi¢, ze zaréwno Rada Konstytucyjna, jak i Rada
Stanu®® nie dostrzegaja rozbieznosci miedzy partykularnymi rozwigzaniami praw-
nymi w zakresie ustawodawstwa wyznaniowego obowiazujacymi w Alzacji, Lota-
ryngii i Mozeli a konstytucyjna zasada laickosci, od lat staraja sie jednak potwier-
dzac¢ obowigzywanie tego lokalnego rezimu prawnego, poniewaz odzwierciedla
wole legislatora, do ktérego nalezy w istocie i ostatecznosci decyzja o ewentualnej
likwidacji ewidentnych sprzecznosci w tym zakresie.

Uzasadnienie prawne spornych zakazow

Powracajac do wprowadzonych we Francji i Belgii zakazéw, ktére mimo braku
Scistych odniesien w tym wzgledzie ewidentnie mialy na celu wyeliminowanie
z przestrzeni publicznej — w tym plaz komunalnych - charakterystycznych muzut-
manskich okry¢ kobiecych — tradycyjnych burki i ,nikabu i nowych — ,burkini”,
nalezy sie zastanowic¢ nad ich jurydycznym uzasadnieniem.

% Decyzja Rady Konstytucyjnej nr 2011-157 QPC z 5 sierpnia 2011 r. w sprawie Interdiction du
travaile le dimanche en Alsace-Moselle, Journal Officiel 2011, s. 1347C; C. Guedan, Disposition
particulieres en Alsace-Moselle: un nouveau principe fondamental reconnu par les lois de la République a parteé
limitée, ,Revue francaise de droit constitutionnel” 2012, 89, s. 158.

37 Decyzja Rady Konstytucyjnej nr 2012-297 QPC z 21 lutego 2013 w sprawie Association pour la pro-
motion et I'expansion de la laicité.

38 Zob. np. orzeczenia Rady Stanu nr 231290 z 17 maja 2002, nr 359735 z 4 lipca 2012i nr 360724 z 19 grud-
nia 2012.
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Wprawdzie przestanka religijna nie byla, pominawszy odwotanie do zasady
laickosci, bezposrednio uwzgledniona w decyzji mera gminy Villeneuve-Loubet,
jednak przebieg i tres¢ publicznej debaty, ktére wzniecila, potwierdzity w pelni,
ze jak to ujmuje teza 2 postanowienia sadu, miata na celu ,zakazanie noszenia pod-
czas kapieli, a w konsekwencji i na plazach, odziezy, ktéra w sposéb ostentacyjny
wyraza przynalezno$¢ religijng”.

Formalnie areligijny charakter spornej decyzji mera nasladowat w tym wzgledzie
francuska (2010 r.) i belgijska (2011 r.) ustawe. Zadna z nich — jak byla juz wyzej
mowa — nie wskazywatla odno$nych sukman, a przeciez obie mialty na celu wpro-
wadzenie zakazu noszenia burki i nikabu w miejscach publicznych. Wspomniana
belgijska ustawa z 1 czerwca 2011 r. o zakazie noszenia wszystkich ubran zakry-
wajacych catkowicie lub w stopniu zasadniczym twarz* zostala uznana przez Sad
Konstytucyjny Krélestwa za zgodng z ustawa zasadnicza*!.

Juz na etapie wstepnych prac parlamentarnych podnoszono gtéwne cele pro-
jektu ustawy majacej wzmocnic bezpieczenistwo publiczne, réwnos$¢ kobiet i mez-
czyzn, a ponadto zado$¢uczynié¢ koncepcji ,zycia razem” w spoleczenstwie.

Francuska Rada Stanu, dokonujac 26 sierpnia 2016 r. rozstrzygniecia, skupila
sie za$ na klasycznie ugruntowanej ocenie zagrozenia porzadku i bezpieczenistwa
publicznego, a takze naruszenia praw i wolnoéci, nie podjeta natomiast kwestii wy-
znaniowych, w ktérych kierunku zmierzata decyzja wladz miasta odwolujaca sie
dla uzasadnienia wprowadzonego zakazu ,burkini” do konstytucyjnej zasady laic-
kosci. W tym wzgledzie rozpatrywane postanowienie Rady Stanu kontrastuje
zwyrokami wydawanymi w sprawach skarg na tzw. ,ustawy antyburkowe” zar6wno
przez sady francuskie i belgijskie, jak i ETPC.

W wyrokach tych mniejsza wage przywiazuje sie do motywowanej wzgledami
bezpieczenstwa porzadku publicznego koniecznosci zapewnienia mozliwosci
identyfikowania 0s6b znajdujacych sie w przestrzeni publicznej, wigksza za$ do
przestanek poszanowania réownosci kobiet i mezczyzn, godnosci osobistej czy wresz-
cie zapewnienia warunkéw ,zycia razem” zaczerpnietych z travaux preparatoire
wskazanych ustaw*2.

3 Patrz przypis 12.
40 Patrz przypis 6.
4 Wyrok Sadu Konstytucyjnego Belgii nr 145/2012 z 6 grudnia 2012.

42 Np. Documents parlampntaire Chambre, sess. 2009-2010 nr 52-2289/001, s. 67 i sess. extra 2010
nr 52-0219/001, s. 6-7; Etude relative aux possibilité d’interdiction du part du voile intégral, ,La Docu-
mentation frangaise” 2010, s. 26 i n.
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ETPC w glosnym wyroku SAS vs Francja wydanym przez Wielka Izbe w 2014 .3
miat takZe trudnosci z odnalezieniem takich celéw prawnych spornej ustawy z 20101.,
ktore odpowiadalyby enumeratywnie wymienionym w Konwengji (art. 9§ 2i art.
8 § 2) przestankom usprawiedliwiajgcym wprowadzenie ograniczeh w zakresie
wolno$ci uzewnetrzniania religii badz przekonan. Nie ulega przy tym watpliwosci,
ze jedynie enumeratywnie wymienione w Konwencji przestanki mogltyby na
gruncie traktatowym uzasadnia¢ wprowadzone ustawowo ograniczenia. Przestan-
kami tymi sa: interes bezpieczenstwa publicznego, ochrona porzadku publicznego,
zdrowia i moralno$ci lub ochrona praw i wolnosci innych osé6b.

Poniewaz Wielka Izba nie uznata w tym przypadku, Ze poszanowanie réwnosci
kobiet i mezczyzn czy godnosci osobistej mogloby w sposéb wystarczajacy i zgodny
z Konwencja usprawiedliwia¢ ograniczenie praw wynikajacych z art. 9%, siegnela
po kreatywny argument, z ktérego wynika, ze ,z pewnymi okoliczno$ciami kwa-
lifikowanymi przez rzad — w projekcie ustawy —jako poszanowanie minimalnych
wymogow zycia w spoleczefistwie — »zycia razem« moze wiazac sie cel prawny
ochrony praw i wolnosci innych 0s6b™>, co ostatecznie doprowadzilo do konsta-
tacji finalnej, ze biorac pod uwage margines oceny posiadanej przez pozwane panstwo,
zaskarzony zakaz ,moze zosta¢ uznany za proporcjonalny” do celu ochrony warun-
kéw ,zycia razem” jako elementu ,,ochrony praw i wolnosci innych os6b”, sporne
ograniczenie mozna wiec uznac za konieczne w spoleczenstwie demokratycznym?.

Rada Stanu w swym postanowieniu z 26 sierpnia 2016 r. uchylajagcym zakaz
,burkini” wprowadzony decyzja mera Villeneuve-Loubet na miejscowych plazach
wyraznie wskazala za$, ze sporny zakaz nie opiera sie ani na uzasadnionym ryzyku
naruszenia porzadku publicznego, ani na wzgledach ochrony zdrowia czy mo-
ralnosci, dlatego tez stanowi powazne i wyraZnie bezprawne naruszenie podsta-
wowych wolno$ci, jak wolno$¢ poruszania sie, wolno$é religii i wolnos¢ osobista®”.

Z samej natury poddawanego ocenie odzienia tozsamego przeciez z powszech-
nie uzywanymi kombinezonami ptywackimi, czy tez plazowymi okryciami oséb,
dla ktérych nadmierna ekspozycja na promienie stoneczne nie jest wskazana, wy-
nika wyraznie, ze nie wykazuje analogicznego do uniemozliwiajacej identyfikacje
burki (nikabu) potencjatu zagrozenia dla porzadku publicznego.

Rada Stanu unikneta tez wdawania sie¢ w dyskusje na temat prawowitosci okres-
lonych zachowan i kwalifikowania ich jako religijne badZ niereligijne, co wydaje

4 Wyrok Wielkiej Izby ETPC z 1 lipca 2014 r. w sprawie SAS vs Francja, skarga nr 43835/11.
4 Ibidem, § 117-121.

4 Ibidem, § 157.

46 Ibidem, § 158.

47 Postanowienie Rady Stanu nr 402742 i 402777 z 26 sierpnia 2016 1., p. 6
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sie zreszta czesto trudne do uchwycenia. Takie podejécie jest zgodne z ustabilizowa-
na linig orzeczniczg ETPC, zgodnie z ktéra ciazacy na panstwie wymaog neutral-
nosci i bezstronnosci ,jest nie do pogodzenia z jakakolwiek wladza panistwa do
oceny prawowitosci przekonan religijnych”s.
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