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1. Wprowadzenie

Rozwazania na tytutowy temat chciatbym rozpoczaé od zastrzezenia, ze wraz z nasta-
niem spoleczenstwa nowoczesnego granice zycia spotecznego ulegly w istocie poszerze-
niu. Niewatpliwie sugestia ta wptywa na sposob wyktadni prawa w sprawach, w ktorych
konieczne jest odejScie od tradycyjnego, a nawet nowoczesnego spojrzenia na rozumie-
nie proceséw spolfecznych i zwigzanych z nimi instytucji prawnych (takich jak rodzina,
malzenstwo, plec), a nastepnie przejscie do refleksyjnej nowoczesnosci, ktora bedzie
uwzglednia¢ konieczno$¢ deliberatywnego mySlenia i rozstrzygania sporéw spotecznych,
w tym prawnych. Deliberatywno§¢ oznacza tu konieczno$¢ wnikliwego namystu, rozwa-
zania, roztrzasania czy wrecz debatowania nad rozumieniem danego pojecia czy zwrotu
prawnego, okreSlonej instytucji prawnej, a w konsekwencji — podjecia wyrafinowanej
i wieloptaszczyznowej decyzji stosowania prawa. W tym kontekscie znaczenie delibe-
ratywnego stosowania prawa zbliza si¢ do jego klasycznych, antycznych korzeni, a wigc
dia-logosu rozgrywajacego si¢ na atenskiej agorze®. Spojrzenie takie wymaga poglebio-
nego przeformutowania zastanych i niekiedy skostnialych znaczen. Nie jest to mozliwe
bez uwzglednienia zmieniajacych si¢ kontekstow spotecznych, kulturowych bioracych
pod uwage aspekty réznorodnych pluralizméw i multikulturalizmu®. Oczywista jest
tu wrazliwo§¢, w jakiej nie mozna zaslaniaC si¢ pozytywistyczna wizja prawa, a wreez
przeciwnie — wymodg zwigzku prawa i moralnosci staje si¢ czym$ wigcej niz zwigzkiem
koniecznym, niezbednym.
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2. Nowoczesny kryzys tozsamosci

Klasyczne pojecie tozsamosci rozwaza si¢ w kontekscie dwoch odmiennych ijednoczesnie
najistotniejszych dla cztowieka relacjach: stosunku do samego siebie oraz stosunku
do innych ludzi. Problematyka tozsamosci stata si¢ poSrednio przedmiotem licznych orze-
czefi Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: ,,NSA”) w ramach rozstrzygania spraw
dotyczacych praw osob LGBTQ+. Niejako tytutem wstepu nalezy zastrzec, ze orzecz-
nictwo to dotyka tradycyjnych juz problemdw zwigzanych z przeciwstawianiem wolnosci
jednostkirozumianejjako wybor mozliwosciw zakresie styluzycia, jakie stoja przed kazdym
podmiotem wobec dobr wspdlnych (takich jak tradycyjna rodzina), a wigc sytuacji, gdy
jednostka moze dokona¢ wyboru sposobu zycia wylgcznie w ramach wspolnoty, ktorej
jest cztonkiem, czyli przez pryzmat wartoS§ci narzuconych jej przez wtasne spoteczen-
stwo. Wskazuje na to, poniewaz okre§lone orzeczenia dotyczace tozsamosci jednostki
mogg poglebia¢ lub niwelowaé poczucie wlasnej wartosci jednostki, wywotywac kry-
zys tozsamosci danego podmiotu czy nawet calej grupy spotecznej, wyrzucajac ja poza
nawias normalnych relacji prawnych (np. uniemozliwiajac dostep do podstawowych
dobr chronionych prawem).

W literaturze postmodernistycznej bardzo czgsto wskazuje si¢ na kryzys tozsamosci
bedacy efektem zlozonych przemian spotecznych i kulturowych’. Nowoczesno$¢ zubo-
zyla znaczenie wspOlnoty, ktora stanowita grupe odniesienia dostarczajac jednostce
stabilnych ram dzialania i poczucia przynaleznoSci. Na tym tle powstato kontrowersyjne
stanowisko, zgodnie z ktorym utracono mozliwo$¢ formowania si¢ tozsamosci grupowe;.
Reprezentowany jest tez poglad dalej idacy, a mianowicie méwiacy o izolacji i wyla-
czeniu jednostki poza nawias wspolnotowego zycia®. Zjawisko to dotyczyto i dotyczy
nie tylko jednostek outsiderskich, ktore niejako z zalozenia byly wyalienowane, ale
takze tych, ktore z pewnych wzgledow nie mieszczg si¢ w szeroko rozumianej definicji
»hormalnoSci”. Niestety, do tej grupy mozna zaliczy¢ takze osoby LGBTQ+, ktore
maja utrudniong mozliwos$¢ korzystania z pewnych podstawowych praw i sa narazone
na dyskryminacje.

Jako uzasadnienie ograniczenia pewnych praw grup mniejszoSciowych formutuje si¢
argumenty, ze godza one w tradycyjne wartoSci wspolnotowe i stanowig nadmierng ema-
nacje¢ praw jednostki kosztem praw wspolnoty. Nie wydaje si¢ to prawidfowa diagnoza,
poniewaz pomimo nowoczesnego czy postnowoczesnego zafascynowania si¢ wizja ato-
mistycznej jednostki, jej sita sprawczg i niepowtarzalnym pigknem, to jednak pozostaly
ostoje wspdlnotowosci w takich instytucjach jak: rodzina, maizenstwo, wspdlnota reli-
gijna, sasiedztwo czy warstwa spoteczna pelnigc integrujace funkcje spoteczne. Ich rola
przejawiata si¢ przede wszystkim w tym, ze dostarczaly jednostce niezbednego poczu-
cia bezpieczefistwa i stabilizacji pomimo wciaz dokonujacych si¢ przemian. Z punktu
widzenia nakazu rownego traktowania i zakazu dyskryminacji, teza o zagrozeniu dobr
wspOlnych poprzez nadmierng ochrone praw jednostki nie jest uzasadniona i wydaje si¢
polowaniem na czarownice. Wspoiczesnie ochrona prawna musi zakfadaé pluralizm
wartoSci i wieloSci stylow zycia, stanowigc kompromis pomie¢dzy okre§lonymi intere-
sami’.

S S. Hall, Introduction: Who needs ‘Identity’, w: S. Hall, P. du Gay (red.), Questions of Cultural Identity, Londyn 1996,
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Refleksyjny etap modernizacji wykazal, ze wspdlnota czy autentyczne wigzi spo-
teczne nie zanikaja, ale przybieraja forme trudnych, konfliktowych wspotistnief jed-
nostki, wspolnoty i spoteczenstwa. Pojawia si¢ tu napi¢cie mi¢dzy sprzecznymi impul-
sami plynacymi ze spolecznej tozsamosci i sfery cech unikalnych sktadajacych sie
na wyjatkowa i niepowtarzalng osobowos$¢ jednostki. Rodzi si¢ sprzeczno$¢ mig¢dzy
definicja nas samych, ktorej dostarcza nam otoczenie a dazeniem do poznania wlasnej
natury, czy tez miedzy przynaleznosciag do grupy spolecznej a potrzeba niezaleznoSci
i samorealizacji.

W wyniku tego tozsamos$¢ staje si¢ ptynna, fragmentaryczna i zdekomponowana
stanowigc rodzaj synkretycznego zbioru rozmaitych elementow. I dalej tozsamos¢é
wydaje si¢ by¢ negocjowana, kontekstualna i rozproszona®. W efekcie mamy do czy-
nienia z kryzysem tozsamosci poprzedzonym kryzysem podmiotu, co taczy si¢ z utrata
wtlasnej tozsamoS$ci w warunkach zmieniajacej si¢ rzeczywistosci spotecznej, niemoz-
noscig odnalezienia wlasnego stylu funkcjonowania we wspdlnocie, zaktdcong badz
zmniejszong identyfikacjg z warto$ciami wspolnoty, z ktérej podmiot sie¢ wywodzi, nie-
spojnoscig realistycznego obrazu siebie. Stanowi to wynik atomizacji zycia, co wedtug
niektdrych autoréw oznacza, ze jedyny podmiot, z jakim mozemy mie¢ do czynienia
jest zdecentralizowany, niespojny i incydentalny, a jego oparta na réznicy tozsamos¢
to rezultat partykularnych, relatywizujacych, przypadkowych dyskursow, procesow syg-
nifikacji i relacji spotecznych’.

W filozofii postmodernistycznej podkresla si¢, ze tozsamo$¢ w wigkszym stopniu
stanowi efekt konstruowania czy artykulowania jej za posrednictwem rdznicy i wyklu-
czenia, anizeli przejaw identycznoSci, kontynuacji, powtarzalno$ci czy naturalnie usta-
nowionej jednosci'®. Anthony Giddens akcentuje dodatkowo woluntarystyczny i pod-
miotowy wymiar ludzkiego dziatania, ktére w tym ujeciu samodzielnie tworzy struk-
turalne ramy w jakich przebiega. Zaktada on, ze cztowieka charakteryzuje znaczny
zakres autonomii i refleksyjnej samo$wiadomosci'l. Innymi stowy, tozsamos¢ stanowi
bardziej przyjmowany anizeli przejmowany twor kulturowy. To bardzo wazne spostrze-
zenie, jeSli chcemy zmniejsza¢ poczucie wyobcowania czy kryzys tozsamoS$ci wsrod
0soOb, ktore odkrywaja swoja odmienng od heteroseksualnej preferencje¢ seksualng czy
nie mieszcza si¢ w wyznaczonej im przez tradycyjne normy spoteczne roli piciowe;.
Jednocze$nie nie chcg przyjmowac wzgledem spoteczefistwa narcystycznej postawy, lecz
pragng uczestniczy¢ we wspolnocie wartoSci wyrazanych za pomocg zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego'?.

Omowienie problematyki zwigzanej z poszukiwaniem wtasnej tozsamos$ci, kryzy-
sem tozsamoSci jest szczegOlnie donioste w odniesieniu do cztonkéw grup mniejszos-
ciowych (m.in. seksualnych, wyznaniowych czy etnicznych). Dlatego tez w przypadku
reprezentantOw tych grup stosowanie prawa powinno by¢ szczegblnie responsywne,
a wiec uwzgledniajgce skomplikowanie ich sytuacji zyciowej, pluralizm wartoSci czy
stylow zycia. Nie jest to fatwe do osiggniecia i wymaga glebokiego namystu, chocby
w Swietle rozumienia zasady demokratycznego panstwa prawnego, niedyskryminacji

8 M. Foucault, Stowa i rzeczy. Archeologia nauk humanistycznych, Gdansk 2006, s. 296.
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10 J. Butler, Bodies That Matter: On the Discursive Limits of Sex, Londyn 1993, s. 22; S. Hall, Introduction..., s. 16.
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2 Por. A. Honneth, The I in We: Studies in the Theory of Recognition, Cambridge 2012, s. 201 i n.; G. Palombella,
The rule of law beyond the state: Failures, promises, and theory, ,,J*CON” 2009/3, s. 442-467.



24 Bartosz Wojciechowski

i wazenia kolidujacych ze sobg ddbr, wartoSci, intereséw czy celow, czego wyrazem jest
przedstawione ponizej orzecznictwo sagdéw administracyjnych.

Dopiero stosowanie prawa spetniajace te warunki moze stuzy¢ wzmocnieniu soli-
darnosci grupowej, ktora ,,winna si¢ rozwijaé przez szeroki wachlarz autonomicznych
sfer publicznych i zinstytucjonalizowana w praworzadnym panstwie procedur¢ demo-
kratycznego ksztaltowania opinii i woli”".

3. Orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego w sprawach oséb LGBT

Na tym tle warto zwrdci¢ uwage na kategorie spraw, ktore dotycza wtasnie prob-
lemOw tozsamosci i identyfikacji, a byly rozpatrywane przed Naczelnym Sadem
Administracyjnym. Chodzi o sprawy dotyczace obywatelstwa i transkrypcji aktow uro-
dzenia dzieci urodzonych i wychowywanych przez rodzicéw jednoptciowych, w ktérych
co najmniej jedno z rodzicOw posiada obywatelstwo polskie, lecz ich zawarty za gra-
nicg zwigzek nie wywotuje w Polsce skutkow prawnych oraz powigzane tematycznie
sprawy o odmowie wpisania do rejestru stanu cywilnego aktu matzenistwa oséb jednej
plci. Przypadki w zakresie przeniesienia zagranicznego aktu urodzenia do polskiego
rejestru stanu cywilnego oraz post¢gpowanie w przedmiocie potwierdzenia obywatelstwa
polskiego wobec dziecka urodzonego za granica, ktdrego co najmniej jeden z rodzi-
cOw posiada polskie obywatelstwo stanowia sprawy funkcjonalnie ze sobg powigzane.
Kolejny rodzaj spraw dotyczy problematyki podatkowoprawnej w zwigzkach jednoptcio-
wych. W tych wyr6znionych przypadkach dochodzi do konfliktu lub konkurencji takich
wartoSci jak konstytucyjnie chroniona réznoplciowo$¢ zwiazkéw matzenskich (art. 18
Konstytucji RP'), prawo kazdego dziecka do obywatelstwa (art. 24 ust. 3 MPOiP"),
nadrz¢dnos$¢ interesu dziecka (art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka!®) czy réwnos¢
wobec prawa i zakaz dyskryminacji (art. 32 Konstytucji RP) a bezwzgledna wylacznosé
ustawy w sprawach wymienionych w art. 217 Konstytucji RP, a wiec okreSlenia elemen-
téw konstrukceyjnych podatkéw oraz innych danin publicznych, tj. podmiotu, przedmiotu
i stawki oraz ulgi, umorzenia i podmiotéw zwolnionych.

3.1. Transkrypcja aktéw stanu cywilnego

Pierwszy z wyr6znionych problemoéw dotyczy odmowy dokonania transkrypcji zagranicz-
nego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jako rodzice wpisane sg osoby tej samej plci'’.
W ocenie sadow administracyjnych obu instancji oraz organéw administracji rozpo-
znajacych niniejsza sprawe przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekunczego'® precyzyjnie

13 J. Habermas, Faktycznosc i obowigzywanie. Teoria dyskursu wobec zagadnieri prawa i demokratycznego paristwa prawnego,
Warszawa 2005, s. 317 i n.

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.), dalej: ,, Konstytucja RP”.

15 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r.
(Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167).

16 Konwencja o prawach dziecka uchwalona 20.11.1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.).

17 Zob. wyrok NSA z 17.12.2014 r. (II OSK 1298/13), publ. CBOSA. W sprawie A.D.-K. i inni przeciwko Polsce (skarga
nr 30806/15) toczy si¢ postgpowanie przed Europejskim Trybunatem Praw Czlowieka (dalej: ,,ETPC” lub ,, Trybu-
nal”) oparte na zarzucie naruszenia art. 8 i 14 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnoSci sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotaminr 3,518
oraz uzupeiniona Protokotem nr 2. Polska ratyfikowatla ja w 1993 r., na jej strazy stoi ETPC [Dz. U.z 1993 r. Nr 61,
poz. 284 ze zm.], dalej: ,,EKPC”).

18 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn.: Dz. U. z 2020 r. poz. 1359), dalej: ,.k.r.0.”.
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regulujg kwestie zwigzane z pochodzeniem dziecka, tj. okreSlaja, ze matka jest kobieta,
ktora je urodzita, za§ przepisy dotyczace ojcostwa, niezaleznie od sposobu jego usta-
lenia, w kazdym przypadku wymieniajag me¢zczyzne. Ponadto art. 18 Konstytucji RP
jednoznacznie rozstrzyga, ze tylko zwiazek kobiety i me¢zczyzny jest prawnie uznawany
przez panstwo i tylko taki zwigzek korzysta z ochrony i opieki Rzeczypospolitej Polskiej.
Na tych podstawach uznano, ze dokonanie transkrypcji przedmiotowego aktu urodzenia
do polskich ksiag stanu cywilnego pozostawatoby w sprzecznosci z porzadkiem prawnym
obowiazujacym w RP.

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze odmowa transkrypcji nie pozostaje
w sprzecznoSci z regulacjami prawa mi¢dzynarodowego oraz prawa Unii Europejskiej.
Nawigzano w szczegdlnosci do stanowiska wyrazonego w wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka z 15.03.2012 r. w sprawie Gas i Dubois przeciwko Francji'® dotyczacego
odmowy orzeczenia adopcji prostej dziecka biologicznego jednej z partnerek pozostajacych
w zarejestrowanym zwigzku partnerskim. W wyroku tym Trybunal stwierdzil, ze kwestia
naruszenia art. 14 EKPC pojawia si¢ wowczas, gdy zachodzi réznica w traktowaniu osob
znajdujacych sie¢ w porownywalnych pofozeniach. Réznica taka jest dyskryminujaca, gdy
nie ma obiektywnego i rozsadnego uzasadnienia. Trybunal w Strasburgu zaznaczyt jednak,
ze ukladajace si¢ pafistwa ciesza si¢ okreSlonym marginesem uznania przy rozstrzyganiu,
czy i w jakim zakresie r6znice w potozeniach, pod innymi wzgledami analogicznych, uza-
sadniajg rozne traktowanie wiacznie z roznicami w traktowaniu w §wietle prawa. Trybunat
nie uznal w kofcu, aby mialo miejsce naruszenie art. 14 w zw. z art. § EKPC.

Zablednyiniemajacy uzasadnienia w stanie faktycznym Naczelny Sad Administracyjny
uznal réwniez zarzut kasacyjny naruszenia art. 7 i art. 21 ust. 1 Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej*. W ocenie NSA oddalenie przez wojewddzki sad admi-
nistracyjny skargi na decyzje o odmowie wpisania do ksiegi urodzen aktu urodzenia
dziecka skarzacych pozostajacych w zwigzku partnerskim nie narusza w zaden sposob
prawa do poszanowania ich zycia prywatnego i rodzinnego. Za bezsporne NSA uznal,
ze przedmiotem postgpowania w sprawie nie bylo ani zycie rodzinne skarzacych, ani
ich zycie prywatne, ale kwestie dotyczace warunkdw formalnych wymaganych dla doko-
nania danego wpisu do ksiegi urodzen. Jak zwrdcil uwage NSA ani decyzja odmowna,
ani zaskarzony wyrok sadu pierwszej instancji w motywach podjetych rozstrzygnie¢ nie
kwestionowaly i nie naruszyty obu wyzej wymienionych praw, natomiast wskazywaty
na brak podstaw prawnych w zakresie prawa krajowego umozliwiajacych dokonanie
wpisu zgodnie z wnioskiem. Wedtug NSA ze stanu faktycznego sprawy nie sposob byto
wywies$¢, ze odmowa wpisu do ksiggi urodzen aktu urodzenia dziecka spowodowana
byla dyskryminacja, w szczegdlnosci ze wzgledu na plec lub przekonania, wszelkie inne
poglady lub orientacje¢ seksualng badZ ze wzgledu na inne okoliczno$ci wymienione
w art. 21 ust. 1 KPP. Przyczyna wytaczna odmowy dokonania wpisu byt fakt, ze wpis
zgodny z wnioskiem bytby sprzeczny z obowigzujacym na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej prawem. W sprawie nie byto ponadto prawnej mozliwoSci wpisania w akcie
urodzenia, obok matki dziecka, osoby plici zefiskiej zamiast (lub w miejsce) ojca dziecka.

To zagadnienie prawne uznano za na tyle istotne, ze stafo si¢ ono przedmiotem roz-
strzygania przez sktad poszerzony NSA. I tak w uchwale z 2.12.2019 r.*' sktad siedmiu
sedziow NSA orzekl, ze:

19 Skarga nr 25951/07, publ. HUDOC.
2 Dz. Urz. UE C 202z 2016 1., s. 389, dalej: ,,KPP” lub , Karta”.
21 11 OPS 1/19, publ. CBOSA.
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Przepis art. 104 ust. 5 i art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu
cywilnego (Dz.U. 2014 r. poz. 1741, ze zm.) w zwiazku z art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r.
Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. z 2015 r. poz. 1792) nie dopuszcza transkrypcji
zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sa osoby tej same;j pici.

Rozpoznawana przez NSA sprawa dotyczyla transkrypcji zagranicznego aktu stanu
cywilnego, w ktorym jako rodzicow wskazano osoby tej samej pici, a nie dwuplicio-
wych rodzicdw pozostajacych w zwigzku malzenskim. Sad podkreslil, Ze w rozpozna-
wanej sprawie nie powstaly watpliwosci co do nabycia obywatelstwa polskiego przez
dziecko skarzacej lub praw rodzicielskich przez matke dziecka. Stwierdzit, ze to nie
sama odmowa transkrypcji aktu urodzenia dziecka moze powodowac odpowiedzialno§¢
panstwa za naruszenie EKPC, ale jej skutki i brak ochrony przed negatywnymi kon-
sekwencjami braku transkrypcji. Skutki te beda jednak podlega¢ ocenie w odrebnych
indywidualnych postepowaniach, np. w zwigzku z ewentualng odmowa wydania dowodu
tozsamosci. Z tego tez wzgledu podnoszone przez skarzaca argumenty o nieuwzgled-
nieniu intereséw dziecka i naruszeniu ochrony praw dziecka wynikajacych z Konwencji
o prawach dziecka, a takze z postanowienn Konstytucji RP powinny by¢ brane pod uwage
w razie odmowy transkrypcji w tych wlasnie postgpowaniach. Odmowa dokonania
transkrypcji z powodu naruszenia zasad polskiego porzadku prawnego nie jest réwno-
znaczna z naruszeniem konstytucyjnego i mi¢dzynarodowego obowiazku wtadz publicz-
nych do uwzglednienia najlepszego interesu dziecka, gdyz zagraniczny akt urodzenia,
nawet bez jego transkrypcji, jest wytagcznym dowodem zdarzen w nim stwierdzonych
i dziecko skarzacej moze powotac si¢ na taki akt w postepowaniach administracyjnych
i sadowych, ktdre dotyczg jego praw.

Warto zwrdci¢ uwage, ze sady w przytoczonych sprawach konsekwentnie unikaty
rozwazan kulturowych czy Swiatopogladowych zastaniajac si¢ kwestiami formalnymi.
Ta uwaga jest o tyle istotna, ze podstawe rozstrzygnie¢ stanowily przepisy ustawowe,
konstytucyjne, miedzynarodowe i unijne, a wi¢gc wydawac by si¢ mogto, ze taka szersza,
aksjologiczna argumentacja nasuwa si¢ sama. Tymczasem rozwazania sagdu, pomimo
to, ze dotycza dobra dziecka i jego ochrony czy klauzuli porzadku publicznego sg pro-
wadzone w bardzo pozytywistyczny sposob. Brak jest tu wywoddw, ktore moglibySmy
nazwaé deliberatywnymi, a wiec odnoszacymi si¢ do aspektOw prawnonaturalnych,
pluralistycznego spojrzenia na analizowane przepisy prawne, godnos$¢ czlowieka, dys-
kryminacyjny charakter stosowanych przepiséw, co z pewnoscig zmienitoby znaczenie
rekonstruowanej normy prawnej.

Innym przyktadem jest wyrok NSA z 10.10.2018 r.??, w ktorym zaskarzony wyrok
sadu I instancji oraz poprzedzajaca go decyzja organu administracyjnego zostaty uchy-
lone. W tym przypadku bezposrednia przyczyng odmowy transkrypcji sporzadzonego
w Wielkiej Brytanii aktu urodzenia przez polskie organy administracyjne byt fakt,
ze w jego tresci zardwno w rubryce ,,matka”, jak i w rubryce aktu opisanej jako ,,rodzic”
wpisane zostaly dwie kobiety.

Sktfad orzekajacy, nie kwestionujac zasadnosci zastosowania klauzuli porzadku pub-
licznego w ogolnosci, wskazat, ze:

pojecie porzadku publicznego jako uzasadnienie odstepstwa od podstawowego dziala-
nia polegajacego na dokonaniu transkrypcji powinno by¢ interpretowane w sposob waski,

2 II OSK 2552/16, publ. CBOSA.
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odnoszacy si¢ szczegdtowo do realidow rozpatrywanej sprawy oraz wnikliwie oceniajacy realne
i powazne zagrozenia dla jednego z podstawowych interesow spoteczenstwa w konkretnym
przypadku.

Powotat si¢ przy tym na utrwalone orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii
Europejskiej (dalej: ,,TSUE”)>.

Jednym z bardziej doniostych argumentow, ktore wplynely na uwzglednienie skargi
kasacyjnej byla nowelizacja i wynikajace z niej aktualne uregulowania ustawy — Prawo
o aktach stanu cywilnego (nowa ustawa z 28.11.2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego
weszla w zycie z dniem 1.01.2015 r.%). Jak zauwazyl NSA, w znowelizowanej ustawie
,ustawodawca celowo i §wiadomie wprowadzit instytucj¢ transkrypcji obligatoryjne;j,
aby uniemozliwi€ sytuacje, w ktdrych obywatelowi Rzeczypospolitej Polskiej nie zostang
wydane dokumenty poswiadczajace tozsamo$¢”, co moze ,,prowadzi¢ do uniemozliwienia
realizacji praw zwigzanych z posiadaniem obywatelstwa polskiego nabytego, jak w roz-
poznawanej sprawie, z mocy prawa przez maloletniego (np. braku dostepu do systemu
ochrony zdrowia, o$wiaty itp.)”. Tak wigc i tu zadecydowaly ostatecznie wzgledy formalne.

Z kolei NSA w wyroku z 25.02.2020 r.» odnosi si¢ w swojej argumentacji o odmo-
wie wpisania do polskiego rejestru stanu cywilnego aktu matzenstwa osob jednej pici®
do prawa unijnego, uznajac za nieuzasadnione zarzuty kasacyjne dokonania przez
Wojewddzki Sad Administracyjny (dalej: ,, WSA”) w Warszawie niewlasciwego zastoso-
wania art. 21 w zw. z art. 20 ust. 2 lit. a Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej?’
poprzez jego niezastosowanie prowadzace do odmowy przyznania ochrony uprawnieniu
skarzacego do dokonania transkrypcji aktu matzenstwa zawartego za granica i wpisania
do polskich ksiag stanu cywilnego tego aktu matzenistwa, a tym samym do naruszenia
uprawnienia skarzacego do wykonywania swobodnego przeptywu osob, jako obywatela
UE, poprzez zniech¢cenie go do tego przez czynienie mu faktycznych przeszkod i unie-
mozliwianie wykonywania w Polsce praw nabytych za granica. Zdaniem NSA zarzut nie-
wlasciwego zastosowania art. 21 ust. 1 TFUE jest niezasadny, poniewaz przepis ten nie
zostal niewlasciwie zastosowany przez sad pierwszej instancji. Dodatkowo, jak zwrdcit
uwage NSA, z art. 20 ust. 2 lit. a oraz art. 21 ust. 1 TFUE niewatpliwie wynika prawo
do swobodnego przemieszczania si¢ w ramach Unii Europejskiej i realizacja tego prawa
nie jest uzalezniona od posiadania transkrybowanego aktu matzenstwa, ale od posiada-
nia dokumentu tozsamosci, ktory potwierdza obywatelstwo jednego z panstw cztonkow-
skich Unii (w szczeg6lnoSci paszporty lub dowody osobiste). Ponadto zgodnie z prawem
unijnym oraz z dotychczasowym orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci UE zostat
wyrazony poglad, ze brak w ustawodawstwie krajowym przepiséw przewidujacych moz-
liwo$¢ zarejestrowania zwigzku partnerskiego nie wyklucza obowigzku uznania okreslo-
nych skutkow zawarcia takiego zwiazku w innym panstwie, ktdrego ustawodawstwo takie
zwigzki dopuszcza®. Z orzecznictwa TSUE wynika takze, ze ustawodawstwo dotyczace

2 Zob. wyroki TSUE: z 2.06.2016 r., C-438/14, Bogendorff von Wolffersdorff, pkt 67, ECLI:EU:C:2016:401 oraz
713.07.2017 r., C-193/16, E przeciwko Subdelegacion del Gobierno en Alava, pkt 18, ECLI:EU:C:2017:542.

% Dz.U.z2014 r. poz. 1741.

» 11 OSK 1059/18, publ. CBOSA.

% W sprawie zostata wniesiona skarga do ETPC (nr 53662/20) oparta na zarzucie naruszenia art. 8 oraz 14 EKPC
w zwigzku z brakiem w polskim systemie prawnym mozliwosci rejestracji malzenstwa jednoplciowego zawartego
przez skarzacego w Wielkiej Brytanii (zarzut dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng).

# Dz. Urz. UE C 202z 2016 1., s. 47, dalej: ,, TFUE”.

# Zob.wyrok TSUE z5.06.2018 1., C-673/16, Relu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton, Asociafia Accept przeciwko
Inspectoratul General pentru Imigrari, Ministerul Afacerilor Interne, ECLI:EU:C:2018:385.
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stanu cywilnego mieSci si¢ w kompetencjach panstw cztonkowskich i prawo UE nie naru-
sza tych kompetencji®. Trybunal w Luksemburgu stwierdzil takze, ze rozstrzyganie kwestii
zwigzanych z przeniesieniem do krajowego rejestru stanu cywilnego danych wynikaja-
cych z zagranicznego dokumentu urzedowego wymaga poszanowania stusznej rownowagi
sprzecznych interesow, tj. z jednej strony, ochrony uprawnien wynikajacych z prawa unij-
nego oraz, z drugiej — uzasadnionej ochrony jego tradycji przez panstwo czlonkowskie™®.

Majac na wzgledzie orzecznictwo TSUE, NSA zaznaczyl, ze Polska, przystepujac
do Unii Europejskiej, zachowata kompetencje do regulowania kwestii zwigzanych
z definiowaniem matzenstwa, poniewaz art. 90 ust. 1 Konstytucji RP nie pozwala
na przekazanie wszystkich kompetencji organéw Rzeczypospolitej Polskiej organom
organizacji mi¢dzynarodowych (w tym organom UE), ale przekazaniu podlegaja jedy-
nie niektore sprawy. Sad ten zaznaczyl, ze sprawy dotyczace aktow stanu cywilnego lub
definiowania malzefistw nie zostaly przekazane organom Unii. Poza tym, na poziomie
unijnym nie ma harmonizacji przepisOw dotyczacych stanu cywilnego co powoduje,
ze rozwigzania przyjete w tym zakresie w poszczegOlnych panstwach cztonkowskich
UE r6znig si¢ zaréwno co do tresci, jak i formy oraz zakresu danych ujawnianych
w krajowych rejestrach stanu cywilnego. Prawo unijne nie przewiduje bezwzglednego
obowiazku przenoszenia do krajowego rejestru stanu cywilnego aktow stanu cywilnego
sporzadzonych w innych pafstwach Unii. Dlatego — zdaniem NSA — odmowa prze-
niesienia zagranicznego dokumentu do krajowego rejestru stanu cywilnego moze by¢
uzasadniona zastosowaniem krajowej klauzuli porzadku publicznego.

Wyrazone w powyzszym wyroku w sprawie o sygn. akt II OSK 1059/18 stanowisko
NSA w przedmiocie (odmowy) transkrypcji sporzadzonego za granica aktu matzefistwa
z uwagi na to, ze w polskim porzadku prawnym nie jest dopuszczalne uznanie za mat-
zenstwo zwigzku osob tej samej pici znajduje potwierdzenie zarowno w jego wczesniej-
szym?, jak i pdzniejszym?? orzecznictwie.

Nie sg réwniez przekonujace argumenty przytoczone w wyroku w sprawie 11 OSK
2608/19, uwzgledniajacym mutatis mutandis tre$¢ uchwaty I1 OPS 1/19. W uzasadnieniu
tego wyroku, niejako w nawigzaniu do uznanego za niezasadny zarzutu naruszenia art. 8
ust. 112 EKPC (rozwazanego przez sktad orzekajacy w powiazaniu z art. 12 i 14 EKPC),
NSA zwrocit uwage, ze z orzecznictwa strasburskiego nie wynika obowiazek pafstw
prawnego uznania zawartego za granicg matzefistwa jednopiciowego jako matzefistwa
w rozumieniu przepisoOw krajowych. Jednocze$nie NSA stwierdzit:

[w] sprawie o tak istotnej randze spotecznej, sad administracyjny nie moze dokonywac takiej
wykladni przepisow prawa mi¢dzynarodowego, ktora stataby w sprzecznosci z polskim porzad-
kiem prawnym w sytuacji, gdy z prawa mi¢dzynarodowego nie wynika obowiagzek pafistwa
do zapewnienia ram prawnych dla funkcjonowania zwigzku 0s6b jednej pici. (...) Zapewniajac
mozliwo$¢ zawarcia zwigzku malzenskiego tylko osobom rdznej pici, polski ustawodawca
przewidziat dalsze tego konsekwencje w ramach m.in. prawa rodzinnego (m.in. matzenskie
ustroje majatkowe — dzial III k.r.o., opieka nad maloletnim — art. 146 k.r.0.) i spadkowego
(dziedziczenie — art. 931 § 1 k.c.), rezerwujac te instytucje tylko dla matzonkéw w rozumieniu
art. 1 § 1 k.r.o. Wprowadzenie na podstawie decyzji administracyjnej do polskiego porzadku
prawnego transkrybowanego aktu malzefnstwa osdb tej samej pici mogtoby rodzi¢ pytania

2 Zob. np. wyroki TSUE: z 2.10.2003 r., C-148/02, Garcia Avello, pkt 25, ECLI:EU:C:2003:539; z 1.04.2008 r., C-267/06,
Maruko, pkt 59, ECLI:EU:C:2008:179; z 14.10.2008 r., C-353/06, Grunkin i Paul, ECLI:EU:C:2008:559.

3 Zob. wyrok TSUE z 12.05.2011 r., C-391/09, Runevic-Vardyn i Wardyn, ECLI:EU:C:2011:291.

31 Zob. wyrok NSA z 28.02.2018 r. (I OSK 1112/16), publ. CBOSA.

3 Zob. wyroki NSA: z 22.06.2021 r. (I OSK 2608/19) oraz z 6.07.2022 r. (II OSK 2376/19), publ. CBOSA.
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o mozliwo$¢ stosowania wymienionych instytucji prawa cywilnego w odniesieniu do tego
zwigzku. Jakkolwiek za dopuszczalng nalezy uznaé tzw. prawotworcza wyktadni¢ prawa
stosowang przez sady, to jednak w przypadku, gdy wyktadnia tworcza przepisow prawnych
nie znajduje legitymacji w akceptowanych dyrektywach wykfadni, stanowi ona niedopusz-
czalng wyktadnie¢ contra legem (...). Sadowe akty prawotwdrcze musza mie¢ bowiem swoje
zrodta w systemie prawa. Aktywizm sedziowski w dziedzinie stanowigcej materi¢ konstytu-
cyjna (art. 18 Konstytucji RP), ktora precyzyjnie reguluja przepisy ustawy — art. 1 § 1 k.r.o.,
stanowilby przejaw niedopuszczalnej wyktadni contra legem. Takie dziatanie mogloby naru-
szy¢ konstytucyjng zasade trojpodziatu wiadzy (art. 10 Konstytucji RP) i sta¢ w sprzecznosci
z zakresem wiasciwoSci sadow administracyjnych wyrazonej w art. 184 Konstytucji RP.

Podobnie w uzasadnieniu wyroku o sygn. akt IT OSK 2376/19 NSA, odwolujac si¢ do art. 1
§ 1 k.r.o.wzw.zart. 18 Konstytucji RP Sad ten przyznat, ze skutki dokonania wnioskowanej
transkrypcji aktu matzefistwa zawartego miedzy osobami tej samej pici bytyby nie do pogo-
dzenia z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego w zakresie prawa rodzin-
nego. Poza tym, tak jak w wyroku w sprawie o sygn. akt I OSK 1059/18, NSA podkreslit,
ze polski system prawny nie zna malzefistwa zawartego miedzy dwoma mezczyznami, tym
samym niedopuszczalne bytoby dokonanie transkrypcji aktu matzefistwa zawartego za gra-
nica mi¢gdzy dwoma mezczyznami jako malzenstwa w Swietle polskiego prawa. Dlatego
wpisanie aktu malzefistwa 0sdb tej samej pici do polskiego rejestru stanu cywilnego byloby
nie do pogodzenia z art. 1 § 1 k.r.o., czyli zasada, w my$l ktorej malzenstwo zawierane jest
mi¢dzy kobietg i me¢zezyzna. Co wigceej, w ocenie NSA takie uregulowanie prawne nie
stanowi naruszenia art. 8 ust. 112 EKPC, z uwzglednieniem jej art. 12 i wynikajacej z tego
przepisu swobody poszczeg6lnych panistw-stron EKPC do unormowania prawa do zawarcia
malzenstwa przez ustawy krajowe™.

3 W kontekscie analizowanych spraw nalezy zwroci¢ uwagg na postanowienie TSUE z 24.06.2022 r. (C-2/21, Rzecznik Praw
Obywatelskich, ECLI:EU:C:2022:502) wydane w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne WSA w Krakowie (postanowienie
WSA w Krakowie z 9.12.2020 r. w sprawie IIT SA/Kr 1217/19, publ. CBOSA, w przedmiocie wykladni art. 21 ust. 1 w zw.
z art. 20 ust. 2 lit. a TFUE w zw. z art. 7, art. 21 ust. 1 i art. 24 ust. 2 KPP w kontekscie odmowy transkrypcji aktu urodze-
nia dziecka osob tej samej plci niezbgdnej dla uzyskania dokumentu tozsamosci pafistwa cztonkowskiego UE, ktérego
obywatelstwo posiada z tego powodu, Ze prawo krajowe tego panstwa nie przewiduje rodzicielstwa par jednoplciowych).
Trybunat Sprawiedliwo$ci UE orzekt: ,,Artykuly 20 i 21 TFUE odczytywane w zwiazku z art. 7 i 24 Karty praw podsta-
wowych Unii Europejskiej i z art. 4 ust. 3 dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sig i pobytu na terytorium
panstw cztonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie (EWG) nr 1612/68 i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG,
72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG nalezy interpretowac w ten
sposob, ze jezeli chodzi o maloletnie dziecko, bedace obywatelem Unii, ktorego akt urodzenia wydany przez wiasciwe
organy jednego z panstw czlonkowskich wskazuje jako jego rodzicow dwie osoby tej samej plci, panstwo czlonkowskie,
ktorego dziecko to jest obywatelem, jest zobowiazane, z jedne;j strony, do wydania temu dziecku dowodu tozsamosci lub
paszportu, nie wymagajac uprzedniego przeniesienia w drodze transkrypcji aktu urodzenia tego dziecka do krajowego
rejestru stanu cywilnego, a takze, z drugiej strony, do uznania, podobnie jak kazde inne pafistwo cztonkowskie, dokumentu
pochodzacego od innego panstwa czlonkowskiego, umozliwiajacego wspomnianemu dziecku korzystanie bez przeszkod,
wraz z kazdg ze wspomnianych dwdch 0sob, z przystugujacego mu prawa do swobodnego przemieszczania si¢ i przebywania
na terytorium panstw czlonkowskich”. W sprawie znalazta zastosowanie zasada acte éclairé, gdyz odpowiedZ na pyta-
nie mozna bylo wywie$¢ w sposdb jednoznaczny z orzecznictwa TSUE — powolywany przez Trybunal w Luksemburgu
wyrok TSUE z 14.12.2021 r. (C-490/20, Stolichna obshtina, rayon ,, Pancharevo”, ECLI:EU:C:2021:1008 i przytoczone tam
orzecznictwo). Z postanowienia TSUE wynika, ze polskie organy maja obowiazek wydania maloletniemu obywatelowi
Rzeczypospolitej Polskiej dokumentu tozsamosci potwierdzajacego przynalezno$¢ pafistwowa niezaleznie od przeniesienia
w drodze transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia do polskiego rejestru stanu cywilnego w celu umozliwienia temu dzie-
cku korzystania bez przeszkod, z kazdym z dwojga rodzicow, niezaleznie od ich pici, z prawa do swobodnego przemieszcza-
nia si¢ i przebywania na terytorium panstw czlonkowskich zagwarantowanego w art. 21 ust. 1 TFUE. Nie oznacza to koniecz-
nosci ogdlnego dopuszczenia w prawie krajowym rodzicielstwa osob tej samej pici lub uznania wigzi rodzicow takich osob
z dzieckiem w zakresie szerszym niz jest to konieczne dla zapewnienia praw tego dziecka wywodzonych z prawa unijnego.
Z orzeczenia luksemburskiego wynika wigc, Ze odmowa transkrypcji aktu urodzenia do polskiego rejestru nie jest decyzja
niezgodna z prawem UE, a brak transkrypcji nie moze by¢ podstawa odmowy wydania dokumentu tozsamos$ci umozli-
wiajacego maloletniemu obywatelowi przemieszczanie si¢ i przebywanie z rodzing na terytorium panstwa czlonkowskiego.
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W mojej ocenie nie jest to stanowisko uzasadnione. Wrecz przeciwnie, sadowe stoso-
wanie prawa powinno by¢ wrazliwe na przejawy zaniedban ze strony ustawodawcy krajo-
wego. W konsekwencji, jesli jest to mozliwe np. przez wazenie zasad, wartosci czy dobr
wynikajacych w szczegolnosci z aktow prawa migdzynarodowego czy ponadnarodowego,
to wyrok powinien to uwzglednia¢. Nie bedzie miato to charakteru prawotwdérczego,
lecz bedzie rozwiazywac kolizje wartoSci, np. pomi¢dzy tradycyjnie rozumiang rodzing
i ochrong zwigzkéw jednopiciowych w kontekscie niedyskryminacji, rtownego traktowa-
nia czy prawa do godziwego zycia. Nie przesadzam przy tym wyniku tego wywazania,
ale wskazuje, ze powinno ono mie¢ miejsce w procesie dochodzenia do finalnej decyzji.
Wydaje sig, ze zyczliwa, tworcza, a nie stricte formalno-dogmatyczna wyktadnia interpre-
towanych przepisdw, zwtaszcza dotyczacych zakazu dyskryminacji moze doprowadzié
do wnioskdw korzystnych dla skarzacych dochodzacych swoich praw w omawianych
kategoriach spraw.

W szczegblnosci kontrowersyjny jest argument odnoszacy si¢ do zasady podziatu
wtadz. Warto zwrdci¢ uwage, ze istnieje wiele réznych koncepcji podzialu wtadzy.
Wydaje sie, ze najbardziej rozpowszechniona w Polsce jest swiadomo$¢ trojpodziatu
wtadzy Monteskiusza. Trzeba jednak pami¢tac, ze Monteskiusz wybrat si¢ do Anglii
gwoli zbadania ich ustroju zanim zaproponowal swoj wlasny podziat wiadz. Waznym
punktem odniesienia byt dlan John Locke, kontraktualista, ktory uwazal, ze jedna z racji
na rzecz wyjscia ze stanu natury jest ustanowienie w stanie politycznym ,,s¢dziego”,
ktory bylby zdolny rozstrzygaé konflikty do jakich dochodzi miedzy rozumnymi ludZmi,
gdy jednak na wlasna r¢ke wykonuja nalezne im upowaznienie do wykonywania (rozu-
mowych) praw natury. Jednakze 6w sedzia rozumiany byl przez J. Locke’a jako wta-
dza polityczna, zas ,,wladza polityczna jest to uprawnienie do tworzenia praw”* i jako
egzekutywa dzialajagca w obszarze prawem okreSlonym — a nie jako wiadza sadowni-
cza. Stad J. Locke zaproponowat dwupodzial wtadzy. Tymczasem Monteskiusz, sedzia,
jako pierwszy zaproponowal doktryne triadycznego podzialu wtadzy z uwzglednieniem
sadownictwa. Jednakze, jak zwi¢zle podsumowuje Christoph Méllers, to ,,podejscie
moze zostaé zakwalifikowane jako «stare liberalne», poniewaz ma na celu ochrong
indywidualnej wolnosci w tradycyjnym feudalnym kontekscie™; ponadto zostaje ujgta
w jego doktrynie trojpodziatu wladz deskryptywnie, a nie normatywnie, bo faktow
od norm Monteskiusz raczej nie rozr6znia®.

3.2. Transgraniczne problemy obywatelstwa
Druga z omawianych kategorii spraw jest jeszcze bardziej charakterystyczna, poniewaz

dotyczy poswiadczenia obywatelstwa dzieci, u ktorych w zagranicznych aktach urodzenia
sa jako rodzice wpisane osoby tej samej pici®’. W sprawie tej odmdéwiono poswiadczenia

3 J. Locke, Drugi traktat o rzqdzie, Warszawa 1992, s. 164.

3 Ch. Mollers, The Three Branches. A Comparative Model of Separation of Powers, Oksford 2015, s. 17.

36 Ch. Mollers, The Three Branches..., s. 18.

37 Wyroki NSA: z 6.05.2015 r. (I OSK 2372/13) oraz z 10.10.2018 r. (II OSK 2552/16), jak rowniez postgpowanie przed
ETPC na tej kanwie w sprawie S.-H. przeciwko Polsce. W skardze do ETPC skarzacy zarzucili, ze odmowa potwier-
dzenia obywatelstwa polskiego naruszyta prawo dzieci do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 8 EKPC)
oraz zakaz dyskryminacji poprzez dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualng (art. 14 EKPC). W wyroku ETPC
216.11.2021 r. w sprawie S.-H. przeciwko Polsce (skargi polaczone nr 56846/15 i 56849/15 do wspdlnego rozpoznania,
publ. HUDOC), Trybunat nie podzielit argumentacji skarzacych. Jakkolwiek zauwazyl, ze prawda jest, iz decyzje
polskich organéw krajowych skutkowaly odmowa potwierdzenia obywatelstwa polskiego, nie oznaczalo to jednak,
ze skarzacy nie moga korzystac z prawa do swobodnego przemieszczania si¢ po Europie. Zdaniem ETPC skarzacy
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obywatelstwa polskiego na podstawie amerykanskiego aktu urodzenia, co oparto na argu-
mencie, ze akt ten nie rozstrzyga, kto jest rodzicem matoletniego M.S.-H. Matoletni M.,
razem ze swoim bliZzniaczym bratem S., przyszli na $wiat 26.09.2010 r. na terenie Standw
Zjednoczonych w rezultacie umowy o surogacj¢ (umowy o zastgpcze macierzynstwo)
i w wyniku uzycia materialu genetycznego O.Z.S. W zagranicznym (amerykanskim)
akcie urodzenia jako rodzice M. i S. wystepuja O.Z.S. (posiadajacy polskie i izraelskie
obywatelstwo) oraz D.H. (obywatel Izraela).

Zdaniem skfadu orzekajacego decyzja o odmowie uznania skutkéw prawnych wyni-
kajacych z zagranicznego aktu urodzenia i tym samym odmowie poswiadczenia pol-
skiego obywatelstwa znajdowata oparcie w prawie z uwagi na to, ze prawo polskie przez
pojecie ,,rodzice” rozumie wylacznie ojca i matke, zatem osoby roznej plci, a ,,umowy
0 zastgpcze macierzyistwo” nie s3 znane polskiemu porzadkowi prawnemu i nie jest
mozliwe uznanie ich skutkéw. W Swietle prawa polskiego matka jest kobieta, ktora
urodzita dziecko, domniemywa si¢ przy tym, ze ojcem — czyli drugim rodzicem — jest jej
maz, jesli dziecko urodzito si¢ w czasie trwania malzenstwa. Nie ma przy tym znacze-
nia genetyczne pochodzenie dziecka. Matka biologicznag (cho¢ nie genetyczna) dziecka
jest w tym przypadku K.S.C. pozostajaca w zwigzku matzenskim z D.T.C. Uznanie
0O.Z.S. za ojca dziecka (nawet jesli jest on nim genetycznie) prowadzitoby do uzna-
nia, ze drugim rodzicem — a zatem matka dziecka — jest D.H., ktdry jest ptci meskie;j,
co byloby sprzeczne z polskim prawem.

Sad odwolat si¢ przy tym do klauzuli porzadku publicznego jako majacej istotne
znaczenie w obrocie migdzynarodowym, gdyz gwarantuje ona ,,ochrone¢ krajowego
porzadku prawnego przed przypadkami jego naruszenia przez nadanie skutecznoSci
(uznanie) orzeczeniu nieodpowiadajacemu fundamentalnym zasadom porzadku praw-
nego”, a skoro zagraniczny akt urodzenia skarzacego wskazuje jako rodzicéw skarza-
cego dwoch mezezyzn 1 uznaje tym samym umowe o macierzynstwo zastepcze, to ,,stoi
on w sprzecznos$ci z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej
Polskiej”. Powyzsze — zdaniem skiadu orzekajacego — uniemozliwito zatem przyzna-
nie skutkow prawnych zagranicznemu aktowi urodzenia skarzacego w sprawie o sygn.
IT OSK 2372/13.

Warto przypomnieé, ze podobne zagadnienie bylo juz przedmiotem rozstrzyg-
niecia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktdry w wyrokach Mennesson prze-
ciwko Francji*® oraz Labasse przeciwko Francji®, a takze Foulon przeciwko Francji*
oraz Laborie przeciwko Francji*' uznal, ze niepewno$¢ dzieci urodzonych przez matke-
-surogatke w zakresie uznania ich (w tym przypadku francuskiego) obywatelstwa mogta
miec negatywne reperkusje w zakresie ich osobistej tozsamosci, a tym samym stanowifa

nie przedstawili zadnych argumentéw wskazujacych na niemozno$¢ podrézy po Europie w obecnym stanie rzeczy ani
przed sadem polskim, ani przed Trybunalem strasburskim. Ponadto jak zauwazyt wi¢Z rodzicielska pomigdzy skarza-
cymi a dzieckiem zostala uznana w panstwie ich zamieszkania. Uznanie prawne uzyskane w Stanach Zjednoczonych
oznacza, ze skarzacy nie zostali pozostawieni w prozni prawnej zaréwno jesli chodzi o obywatelstwo, jak i 0 uznanie
prawnej wi¢zi rodzicielskiej pomigdzy skarzacym dzieckiem a jego biologicznym ojcem. Zdaniem ETPC brak jest
w niniejszej sprawie negatywnych konsekwencji dla zycia prywatnego i rodzinnego skarzacych, ktore uzasadnialyby
przyjgcie, ze zaistniala jakakolwiek ingerencja w ich prawa z art. 8§ EKPC ze strony pafistwa polskiego. Tym samym
skargi zostaly uznane za niedopuszczalne, a naruszenie art. 8 nie miafo miejsca.

3 Zob. wyrok ETPCz26.06.2014 r. w sprawie Mennesson przeciwko Francji, w szczegdlnosci § 96199, skarga nr 65192/11,
publ. HUDOC.

¥ Zob. wyrok ETPC z 26.06.2014 r. w sprawie Labasse przeciwko Francji, skarga nr 65941/11, publ. HUDOC.

4 Zob. wyrok ETPC z 21.07.2016 r. w sprawie Foulon przeciwko Francji, skarga nr 9063/14, publ. HUDOC.

- Zob. wyrok ETPC z 19.01.2017 r. w sprawie Laborie przeciwko Francji, skarga nr 44024/13, publ. HUDOC.
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naruszenie ich prawa do poszanowania zycia prywatnego. W sprawie Mennesson
uznal on, Zze odmowa uznania prawnej wi¢zi rodzic-dziecko (ktéra rowniez wplyneta
na obywatelstwo dziecka) byta niezgodna z zasada najlepszego interesu dziecka, wywie-
dzionej z art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka, stanowita takze przekroczenie
granic tzw. marginesu oceny w stosunku do art. 8 EKPC przez panstwo-sygnatariusza tej
konwencji. Przytoczona linia orzecznicza Trybunatu dotyczyta zwigzku prawnego miedzy
dzieckiem urodzonym przez matke¢-surogatke a jego ojcem biologicznym.

Roéwniez w pierwszej wydanej 10.04.2019 1. na podstawie Protokotu XVI do EKPC
(wszedl w zycie 1.08.2018 r.) opinii doradczej ETPC, Trybunal powtdrnie zajal si¢
sprawa rodziny Mennesson, w ktorej to sprawie odmdwiono dwojgu dzieciom urodzo-
nym w Kalifornii przez matke¢ zastgpcza w wyniku potaczenia gamet ojca biologicz-
nego (malzonka Mennesson) i anonimowej dawczyni uznania prawne;j relacji rodzic-
-dziecko w stosunku zaréwno do biologicznego ojca, jak i do tzw. matki intencyjne;j,
ktora — bedac zong Mennessona — nie miala jednak genetycznego zwiazku z dzieémi.
Trybunat w Strasburgu w powotywanej sprawie Mennesson przeciwko Francji stwierdzit
naruszenie prawa do ochrony zycia prywatnego w przypadku tych dzieci i podkreslit,
ze rodzicielstwo (w tym przypadku ojcostwo) biologiczne stanowi sktadnik tozsamosci
jednostki. Wskutek tego wyroku uznano ojcostwo i zmieniono prawo krajowe, w ktérym
jednak nie uregulowano mozliwosci wpisania do aktu urodzenia danych dziecka urodzo-
nego za granica przez surogatke, w zakresie w jakim zagraniczny akt urodzenia okresla
»~matke intencyjna” dziecka jako matke prawna. Jedyny przewidziany w prawie krajo-
wym sposob dla ,,zamierzonej matki” na ustanowienie prawnej relacji matka-dziecko
stanowi mozliwo$¢ adoptowania dziecka jej matzonka (biologicznego ojca).

Europejski Trybunal Praw Cztowieka w opinii doradczej stwierdzit, ze w Swietle art. 8
EKPC prawo krajowe musi przewidywa¢ mozliwo$¢ prawnego uznania relacji mi¢dzy
dzieckiem urodzonym przez matke-surogatke a kobietg wpisang w zagranicznym akcie
urodzenia jako jego matka. Uznanie to nie musi jednak polega¢ na zarejestrowaniu
kobiety jako matki dziecka w aktach stanu cywilnego. Pafistwo moze przewidzie¢ w tym
celu inne $rodki prawne — takie jak np. umozliwienie kobiecie adopcji dziecka — pod
warunkiem ze Srodki te sa skuteczne, szybkie oraz realizowane zgodnie z interesem
dziecka. Trybunal podkredlit raz jeszcze, ze w sprawach dotyczacych dzieci zawsze
nalezy si¢ kierowaé zasada najlepszego interesu dziecka. Odmowa uznania przez pan-
stwo relacji migdzy dzieckiem urodzonym przez matke-surogatke a kobietg wpisang
do zagranicznego aktu urodzenia jako jego matka negatywnie oddziatuje na jego prawa.
Dziecko takie moze by¢ bowiem pozbawione poczucia tozsamosci, prawa do uzyskania
obywatelstwa matki, dziedziczenia po niej, utrzymywania z nig kontaktu po ewentual-
nym rozwodzie z ojcem dziecka, a takze napotykaé trudnoSci w uzyskaniu prawa pobytu
w panstwie zamieszkania matki. Prawo krajowe powinno zatem przewidywac inne formy
prawne uznania relacji miedzy dzieckiem a matka intencyjna. Nie ma przy tym znacze-
nia, czy dziecko zostato poczete przy uzyciu jej komorek jajowych, cho¢ jezeli tak sie
stalo, to potrzeba formalnego uznania relacji rodzic-dziecko jest jeszcze wyrazniejsza.

Podobnie, jak w pierwszej z omawianych kategorii spraw, rOwniez przy rozstrzyga-
niu tych spraw przez Naczelny Sad Administracyjny brak jest analizy aksjologicznej,
ktora dotykataby wzgledéw pluralizmu warto$ci czy pluralizmu $§wiatopogladowego.
Rozwazania sprowadzajg si¢ do zreferowania istniejacego stanu prawnego ijego odnie-
sienie do rozstrzyganych przypadkdw, bez proby aktualnego zrekonstruowania (konteks-
tualizacji) poje¢ klauzuli porzadku publicznego czy fundamentalnych zasad porzadku
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prawnego. A przeciez jak mowi John Gray: ,,Istnieje fundament uniwersalnych wartosci,
ale paradoksalnie nie jest on ustalony raz na zawsze”**. Warto jednak zauwazy¢ pewna
ewolucj¢ orzecznicza w tym zakresie. Mianowicie wyrokiem z 16.02.2022 r.* NSA uchylit
zaskarzony wyrok i decyzje organéw o odmowie stwierdzenia posiadania obywatelstwa
polskiego przez matoletnia, w ktdrej zagranicznym akcie urodzenia jako rodzice wpi-
sane zostaly osoby tej samej plci, a jednoczes$nie zobowiazat wojewode do wydania decy-
zji potwierdzajacej posiadanie obywatelstwa polskiego przez matoletnia. W motywach
rozstrzygniecia NSA odwotat si¢ do art. 7 Konwencji o prawach dziecka gwarantujacego
prawo do uzyskania obywatelstwa, oraz art. 2 ust. 1 tejze konwencji zgodnie z ktorym
zakazana jest wszelka dyskryminacja ze wzgledu na status dziecka, czy tez orientacje
seksualng jego rodzicow. Zdaniem NSA z wynikajacej z art. 2 ust. 1 Konwencji o pra-
wach dziecka zasady niedyskryminacji wywodzi si¢ wymog, aby byly zagwarantowane
temu dziecku, bez wszelkiej dyskryminacji, w tym ze wzgledu na orientacj¢ seksualng
rodzicoéw dziecka, prawa okre§lone w konwencji, w tym prawo do uzyskania obywatel-
stwa. W ocenie NSA rozstrzygniecia organéw oraz sgdu pierwszej instancji stanowity
dyskryminacje matoletniej ze wzgledu na orientacje seksualng jej rodzicdéw, co sta-
nowi naruszenie ww. przepisu Konwencji o prawach dziecka. Prowadza one bowiem
do pozbawienia maloletniej, bedacej corka obywatela polskiego, prawa do potwierdze-
nia obywatelstwa polskiego wylacznie na tej podstawie, ze w jej akcie urodzenia wpisano
jako rodzicow osoby tej samej pici.

3.3. Skutki zwiazku jednopfciowego w sferze podatkowo-prawne;

Ostatnia z omawianych kategoria spraw dotyczyta odmowy umorzenia zaleglosci podat-
kowej z tytutu nabycia spadku po zmarlym partnerze skarzacego*. Skarzacy wraz z part-
nerem zawarli w formie aktu notarialnego umowe ustanawiajaca ich wzajemnie spad-
kobiercami na wypadek Smierci jednego z nich. Po Smierci partnera skarzacy wystapit
do naczelnika Urzedu Skarbowego z wnioskiem o umorzenie zalegto$ci podatkowej
w podatku od spadkéw i darowizn. Naczelnik odmowit umorzenia. Sad zwrdcit uwage, ze:

[a]rgumentacja przedstawiona w uzasadnieniu skargi kasacyjnej odnosi si¢ nie do wyktadni
czy sposobu stosowania art. 67a § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(tj. Dz. U.z 2015 r. poz. 613 z p6zn. zm., dalej: 0.p.), lecz w istocie sprowadza si¢ do zarzutu dys-
kryminujacego charakteru zwolnienia podatkowego, unormowanego w art. 4a ust. 1 ustawy z dnia
28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn (Dz. U. z 2018 r. poz. 644). Kwestia ta — doty-
czaca ustawowych podstaw opodatkowania — znajduje si¢ poza zakresem niniejszej sprawy. Wbrew
stanowisku autora skargi kasacyjnej, instytucja ulg w sptacie zobowiazan podatkowych nie moze
by¢ wykorzystywana do podwazania zasadnoSci wymiaru podatku, czy kwestionowania ustawo-
wego zakresu opodatkowania. Jej wylacznym celem jest mozliwos¢ rezygnacji z poboru podatku
w sytuacjach uzasadnionych ,,waznym interesem podatnika” lub ,interesem publicznym”.

“ ], Gray, B. Wildstein, Zycie jest bardziej ztozone niz tradycyjna etyka. Rozmowa z Johnem Grayem, w: B. Wildstein,
Profile wieku, Warszawa 2000, s. 171.

“ 11 OSK 128/19, publ. CBOSA.

# Zob. wyrok NSA z 5.09.2018 r. (II FSK 2426/16), publ. CBOSA. Sprawa bgdaca przedmiotem skargi do ETPC
M. przeciwko Polsce (nr 11560/19). Przed Trybunalem toczy si¢ rowniez inne postgpowanie w podobnej sprawie
F i inni przeciwko Polsce (skarga nr 58828/12) i trzy inne skargi wniesione przez dwie obywatelki polskie pozostajace
w zwigzku matzefiskim zawartym w Wielkiej Brytanii w sprawach z zakresu prawa cywilnego, prawa podatkowego
i zabezpieczenia spolecznego m.in. kwestie ustalenia wysokosci podatku od darowizny od osoby, z ktora obdarowany
pozostaje w zwiazku partnerskim oraz ustalenia wysoko$ci podatku dochodowego od 0sob fizycznych, ktore pozostaja
w zwigzku partnerskim.
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W konsekwencji NSA stwierdzil, ze odmowe przyznania podatnikowi wnioskowane;j
ulgi, na podstawie art. 67a § 1 Ordynacji podatkowej*, uzna¢ nalezalo za zgodna
Z prawem.

Postawa sadu ma tu charakter czysto dogmatycznoprawny. Sad ominat w zasadzie
problem dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lezacy u podstaw tej sprawy,
a przeciez zasada niedyskryminacji nalezy do zasad og6lnych prawa unijnego i stano-
wila istotny element materialnoprawny rozstrzyganej sprawy*. Problem dotyczy bowiem
roOwnego traktowania zwigzkow heteroseksualnych i homoseksualnych w sferze prawa
podatkowego. Wydaje si¢, ze kwestia ta jak najbardziej stanowifa przedmiot sprawy.
Oczywiscie wymagata ona wnikliwej analizy, jak np. porownania sytuacji osob pozostaja-
cych w konkubinacie do tych w zwigzkach jednoptciowych, czy konieczno$¢ rozwazenia,
co legto u podstaw wprowadzenia okreSlonego zwolnienia czy ulgi podatkowe;.

4. Deliberatywnos¢ jako wymég dynamicznej wyktadni prawa

Dokonana prezentacja orzecznictwa ukazuje kilka niezwykle istotnych kwestii. Po pierw-
sze, niemozliwa jest poprawna interpretacja okre$lonych pojec bez znajomosci orzecz-
nictwa i to nie tylko sadéw krajowych (w szczegdlnosci NSA), ale takze sadow euro-
pejskich. Przytoczone orzecznictwo obrazuje liczne konteksty i wieloplaszczyznowosé
analizowanych instytucji fundamentalnych z punktu widzenia praw obywatelskich jakimi
sg: prawo do obywatelstwa czy posiadania prawidlowego aktu stanu cywilnego, czy tez
korzystania z ulg badz zwolnien podatkowych na takich samych zasadach jak inni obywa-
tele, np. pozostajacy w zwigzkach heteroseksualnych. Ukazuje ono, jak skomplikowane
stato si¢ orzekanie w sprawach, ktore ze wzgledu na przedmiot regulacji powinny by¢
wzglednie jednoznaczne i przewidywalne. Nie jest moim zamiarem ocena zaprezento-
wanego orzecznictwa, a jedynie zwrdcenie uwagi, ze nie do utrzymania jest oportuni-
styczna postawa polegajaca na zastanianiu si¢ wzgledami formalnymi, legalistycznymi
czy pozornym wazeniem réznorodnych wartosci i kolidujacych dobr.

Punktem wyjScia musi by¢ zintegrowana derywacyjna koncepcja wyktadni?,
w ktorej odkodowywanie normy prawnej oznacza niekoficzacy si¢ proces aktualizacji
i kontekstualizacji powiazanej z wrazliwoscia i refleksyjnym namysiem interpretatora
(w szczegblnosci podmiotu stosujacego prawo). Refleksyjnos¢ wyktadni prawa pozwala
uwzgledni¢ nieeliminowalny aspekt jego zmiennosci, jak réwniez plynno$¢ znaczenia
pojec i zwrotdw uzytych w tekscie prawnym, co naktada obowiazek odwotania si¢ przez
interpretatora do pozajezykowych kontekstow wyktadni, a wigc do argumentéw funk-
cjonalnych i systemowych*.

4 Ustawa z 29.08.1997 r. — Ordynacja podatkowa (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1540).

4 Por.wyrok TSUE z 19.01.2010 r., C-555/07, Seda Kiiciikdeveciv. Swedex GmbH & Co. KG, ECLI:EU:C:2010:21. Zob.
konsekwencje filozoficznoprawne tego wyroku w: K.M. Cern, B. Wojciechowski, Swiety Graal dziedzictwem przyszlosci,
czyli o poszukiwaniu wspolnej kultury prawnej w prazrodtach prawa unijnego, ,,Principia” 2013/57-58, s. 165-190.

47 Szerzej na temat zalozen tej koncepcji zob. m.in. w: M. Zielifski, Derywacyjna koncepcja wykladni jako koncepcja zinte-
growana, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2006/3, s. 95 i n.; M. Zielifiski, M. Zirk-Sadowski, Klaryfika-
cyjnosc i derywacyjnosc w integrowaniu polskich teorii wykladni prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
2011/2,s. 104 i n.; A. Chodun, Aspekty jezykowe derywacyjnej koncepcji wykladni prawa, Szczecin 2018, s. 95-141.

4 P. Jablonski, P. Kaczmarek, O grze interpretatora z tekstem prawnym i czynnikami pozatekstowymi w derywacyjnej kon-
cepcji wykladni prawa, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spolecznej” 2020/2, s. 59 i n. W tym kontekscie autorzy
trafnie zauwazaja, ze dla tak rozumianej refleksyjnosci wazne sa dwie cechy: samo$wiadomos¢ prawnika i praktyki
interpretacyjnej oraz samozwrotno$¢ postrzegana jako zdolno$¢ do rewizji zakladanych racji, problematyzacji reko-
mendowanego sposobu dziatania. Dalej uznajq oni, ze: ,,jako$¢ wyktadni prawa zalezy nie tylko od postawy jurysty, ale
i kultury interpretacyjnej, ktéra rekomenduje okreslone dzialanie”. Zob. P. Jablonski, P. Kaczmarek, O grze..., s. 60.
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Zastrzezenie to staje si¢ niezwykle donioste przy interpretacji powolanych przypad-
kow, poniewaz nie jest mozliwe wtasciwe zrozumienie aktualnego kontekstu prawnego
bez analizy kontekstu spotecznego i kulturowego, zwlaszcza przy uwzglednieniu plurali-
zmu wartos$ci jako modus vivendi spoteczenstwa demokratycznego. W tym duchu wypo-
wiada si¢ w szczeg6lnosci J. Gray, ktOry twierdzi, ze aktualnym zadaniem wspolczesne;j
mySli spolecznej i politycznej jest przemodelowanie liberalnej tolerancji tak, aby pozwo-
lita na odnalezienie modus vivendi w bardziej zroznicowanym Swiecie. W jego ujeciu
Ow modus vivendi przypomina koncepcje sprawiedliwosci jako bezstronnosci dlatego,
ze ,,zaden system, ktory usituje narzucic spoteczefistwu jeden punkt widzenia, nie moze
w warunkach pluralizmu liczyé na prawomocnos$¢”¥. Inaczej niz John Rawls zauwaza
on jednak, ze problematyki sprawiedliwo$ci nie daje si¢ odgraniczy¢ od kolizji wartosci
wynikajacych z r6znorodnosci stylow zycia. Nawiazujac do Thomasa Hobbesa twierdzi
on, ze konkurencja mi¢dzy dobrami pierwotnymi w zyciu spolecznym ma charakter
endemiczny i w konsekwencji kwestionuje tez¢ Johna Rawlsa jakoby dobra pierwotne
nie wchodzity ze soba w konflikty.

John Gray wskazuje na dwie liberalne tradycje w tym zakresie. Mianowicie — z jed-
nej strony — liberalna tolerancja jest postrzegana jako ideal najlepszego konsensusu
w kwestii najlepszego sposobu zycia, za$ z drugiej — rodzi si¢ dzisiaj w kontekscie wielo-
kulturowosci i pluralizmu wartoSci przekonanie, ze ludzie mogg osiagna¢ samorealizacje
na wiele odmiennych sposobdw*’. W przekonaniu J. Graya obecny liberalizm powinien
przyjaé postawe poszukiwania warunkow umozliwiajgcych koegzystencje odmiennych
sposobdw zycia. Do takiego wniosku skfania go interpretacja mysli T. Hobbesa wedtug
ktorej tolerancja nie ma stuzy¢ osiagnieciu konsensusu, lecz zapewnieniu pokoju, a wigc
jej celem jest wiasnie koegzystencja. Laczy si¢ to z obrong pluralizmu kulturowego wyra-
zajaca si¢ w prawie autonomicznie wybranej kultury. Prawo przynalezenia do okres-
lonej kultury wedfug wtasnego wyboru koresponduje z liberalng zasada, ze indywidualna
tozsamo$¢ podmiotu moze si¢ rozwijaé pod warunkiem udziatu w grupie kulturowej
o przynalezno$ci, do ktorej podmiot ten sam zadecydowatl i wobec tego reprezentuje
ona jego wlasne wartoSci oraz formy zycia®'.

Aspekty pluralizmu kulturowego, §wiatopogladowego, religijnego czy seksualnego
wplywaja na naszg deliberatywna czy refleksyjng wykiadnie prawa. Przejawia si¢ to row-
niez w konieczno$ci uwzglednienia w procesie wyktadni kategorii faktycznosci®*. Martin
Heidegger (w Byciu i czasie) zmodyfikowal pojecie zmystowosci tak, ze do teraz odgrywa
ono istotng rol¢ w rozmaitych dziedzinach rozwazan filozoficznych, w tym i spotecz-
nych¥. Wykorzystujac badania Wilhelma Diltheya nad wykazaniem metodologicznej
swoistosci nauk o duchu (Geisteswissenschaften) poprzez zastosowanie jako fundamen-
talnej dla nich kategorii rozumienia (u W. Diltheya — o wyraznej jeszcze proweniencji
psychologicznej), w opozycji do kategorii wyja$niania znamionujacej metodologi¢ nauk
przyrodniczych, M. Heidegger nadal pojeciu zmystowosci szersze znaczenie. Faktyczno$¢
zaczela bowiem oznaczaé juz nie tylko po prostu jawienie si¢ czego§ w pewnym czasie

4 J. Gray, Dwie twarze liberalizmu, Warszawa 2001, s. 213 i n.

J. Gray, Dwie twarze...,s. 1 in. Wskazuje on na to, ze przedstawicielami pierwszej koncepcji, czyli dazenia do poszuki-

wania idealnej formy zycia sa: John Locke, Immanuel Kant, John Rawls czy Friedrich A. Hayek, za$ drugiej — bgdacej

wyrazem pokojowej koegzystencji — Thomas Hobbes, David Hume, Isaiah Berlin oraz Michael Oakeshott.

st A. Honneth, Das Andere der Gerechtigkeit. Aufsdtze zur praktischen Philosophie, Frankfurt nad Menem 2000, s. 323.

2 Por. K.M. Cern, B. Wojciechowski, O koniecznych zwiqzkach miedzy dyskursem prawnym a moralnym, ,Principia”
2011/54-55,s. 191 in.

3 M. Heidegger, Bycie i czas, Warszawa 1994, s. 469 i n.
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i okreslonej przestrzeni, lecz ponadto wskazywac przypadkowos¢, przygodno$¢ —w zna-
czeniu o konotacji Sredniowiecznej: niekonieczno$¢ — pewnych zjawisk (w tym ludzkiej
egzystencji, uksztattowania sie takich, a nie innych instytucji spotecznych badz politycz-
nych itd.). Faktyczno$¢ stata si¢ konstytutywnym okre§leniem cztowieka istniejacego
w $wiecie i interpretujgcego go z pewnej historyczno-kulturowo-spotecznej perspektywy.

Rozumienie, ktdre jest istota interpretacji wymaga statego rozpoczynania od nowa,
okreslania tego, co wydawalo si¢ nawet oczywiste. Wynika to rowniez z czasowosci,
dziejowoSci znaczen. Sa one przekazywane migdzy generacjami i reinterpretowane
w nowych warunkach zyciowych. Michel Foucault zauwaza, ze: ,historycyzm zawsze
pociaga za sobg pewng filozofig, a w kazdym razie pewng metodologi¢ zywego rozumie-
nia (w zywiole Lebenswelt), mi¢dzyludzkiej komunikacji (na tle spotecznych struktur)
i hermeneutyki (rozumianej jako docieranie poprzez jawny sens dyskursu do sensu
wtornego i zarazem pierwotnego, to znaczy bardziej ukrytego, lecz podstawowego)™>*.
W ten sposob odmiennie uksztattowane przez histori¢ stany rzeczy (,,pozytywnosci”)
mogg ze sobg wchodzi¢ w interakcje, naktadac si¢ na sposob poznania i umozliwiaé
odczytanie ich tresci.

W konicu dlatego zrozumiate jest trwanie jako obowigzujace tekstow prawnych,
ktore ustanowione zostaly nawet przed kilkuset laty. Bylyby nieprzydatne, gdybySmy
uznali, ze jest jakie$ obiektywne, na zawsze dane z gory ich bezpoSrednie znaczenie,
bo bytoby to znaczenie przypisane im przez okre$lone pokolenie prawnikdw, cho¢ oczy-
wiscie historycyzm jest wazny. Historycyzm cze¢sci ukazuje, co lezato u podstaw danej
pozytywnosci (np. jako intencja prawodawcy), a dzigki temu jest mozliwa do uchwy-
cenia skonczono$é, jezeli historycyzm poszukiwal ,,mozliwosci istnienia i wyja$nienia
konkretnych relacji miedzy ograniczonymi catoSciami, ktorych sposob istnienia dany
zostal przez zycie, spoleczne formy lub jezykowe znaczenia™. W innym przypadku nie
datoby si¢ wytlumaczy¢ dziejowoSci prawa, rozwoju tekstéw prawa, fancucha interpre-
tacyjnego. Tylko tworcze, spoleczne pojmowanie jezyka ttumaczy to zjawisko.

Ta filozofia rozumienia i wyktadni prawa podwaza obiektywno$¢ interpretacji,
odrzuca mit prawa jako obiektywnej i zewnetrznej przedmiotowoSci oraz mit prawnika
jako podmiotu zewngtrznie poznajacego prawo bez mozliwosci wplywania na norma-
tywny wymiar kultury®. Hermeneutyka zauwaza, ze prawo konstytuuje si¢ w akcie rozu-
mienia, nie ma go przed wyktadnia, gdyz dopiero w procesie wyktadni i dochodzenia
do rozstrzygni¢cia prawnego nastepuje urzeczywistnienie prawa. Metafora kota herme-
neutycznego ma naprowadzaé na teze, ze nie ma poczatku ustalania znaczen, punktu
wyjSciowego, a wiec w rezultacie kazdy fragment tekstu ma sens tylko wtedy, gdy jest
odniesiony do catosci sytuacji i kultury, momentu dziejowego, w ktérym jest odczyty-
wany. Hermeneutyka nie czyni zatem z tekstu fetyszu, jest on tylko punktem wyijscia,
kanwa do dialogu, nawet gdy jest jasny jezykowo.

Wydaje si¢ zatem uzasadnione stwierdzenie, ze w procesie interpretacji prawa,
zwlaszcza w kontekscie rownego traktowania czy zakazu dyskryminacji, uwzglednianie
poczucia tozsamosci jednostki jest czym$ immanentnym. OczywiScie rodzi si¢ tu kolejny
problem, gdy uSwiadomimy sobie, ze pewna cechg charakterystyczna nowoczesnosci jest
ciggte zaabsorbowanie stanem wtasnej psyche, monitorowanie mi¢dzyludzkich relacji
i emocji, poszukiwanie i krystalizacja tozsamoSci, dazenie do odkrywania siebie samego,

5% M. Foucault, Sfowa..., s. 335.
3 M. Foucault, Sfowa..., s. 335.
% Por. J. Stelmach, Wspdlczesna filozofia interpretacji prawniczej, Krakow 1995, s. 69 i n.
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czemu towarzyszg dezorganizacyjne procesy, ktore Swiadcza o zmianie charakteru lub
nawet zaniku weze$niejszych, tradycyjnych form zycia spofecznego czy wspolnotowego.
Mamy do czynienia ze zderzeniem odmiennych styléw zycia, jezykéw, tradycji, religii,
dyskurséw, z transformacja podziatu pracy, wahaniami demograficznymi, katastrofami
gospodarczymi i klgskami ekologicznymi czy pandemiami. Powoduje to poczucie kry-
zysu wlasnej tozsamosci, reakcje obronne prowadzace do fragmentaryzacji, dekom-
pozycji i zaniku sfery spofecznej na rzecz gloryfikowania kultury masowej i mediow
spolecznoSciowych jako nowych srodkdw, form i celow samookreSlenia i identyfikacji.

W tym konteks$cie wskazuje si¢ niekiedy na kompensacyjny i adaptacyjny charakter
tendencji do prywatyzacji zycia, rosnacych inwestycji w relacje intymne, defetystyczne
wycofanie si¢ z zycia publicznego®’. Reprezentatywne sg tu w szczegdlnosci poglady
Richarda Sennetta, wedtug ktorego wspodliczesny narcyzm oznacza takie zajgcie si¢
wlasng tozsamoscia, ktore znosi granice migdzy podmiotem a Swiatem zewnetrznym,
a rzeczywisto$¢ spoleczna jest o tyle znaczaca, o ile stanowi przyczynek do jej wiasnych
potrzeb i aspiracji.

W procesie stosowania prawa ujawnia to pewne zderzenie powodujace koniecz-
no$¢ wywazenia okreSlonych, niekiedy sprzecznych racji i dobr takich jak akcepta-
cja zwigzkow jednoplciowych oraz tradycyjnie rozumianych matzefistw czy rodziny.
Psychologizacja zycia doprowadzita bowiem do powstania spofeczefistwa intymnego,
w ktorym ,,sprawy nie wywotujg silnej namig¢tnoSci; zaczynaja ja wywolywaé dopiero
w momencie, kiedy ludzie uznaja je — fatszywie — za kwestie osobiste”. W konsekwencji
narcyzm jako swoistego rodzaju spoteczna moda jest odpowiedzialny za sptycenie rela-
¢ji miedzyludzkich. Doprowadza to do wypaczenia wrazliwosci, co utrudnia poznanie
siebie czy innego czlowieka. Niekiedy poznanie w ogdle nie jest mozliwe, a mianowi-
cie tam, gdzie do gtosu dochodza autonomia czy niezaleznoS¢. Ujawnianie osobistych
spraw takich jak: orientacja seksualna, doSwiadczenia z przesztoSci, poglady religijne,
historie rodzinne nie §wiadczy dzisiaj o odwadze, nie jest aktem oswajania traumy, lecz
wpasowaniem si¢ w codzienno$¢ fundowang przez spoteczenstwo konfesyjne i kulturg
indywidualizmu. Pojawia si¢ pytanie, czy tego rodzaju zachowania, a wr¢cz manifestacje
zastuguja na ochron¢ prawna. Richard Sennett mOwi o erozji zewnetrznej rzeczywis-
toSci, w ktdrej zycie spoteczne rozpada si¢ na jednostkowe, intymne odbieranie Swiata.
Jest przekonany, ze jednostki zostaja w ten sposOb pozbawione petnowarto$ciowych
relacji spotecznych. Taka postawa stanowi dla spoteczenstwa zagrozenie, ktore powin-
nis$my prébowaé przezwyciezy¢. Moze temu stuzy¢ responsywna postawa sedziow, kto-
rzy zagubienia tozsamoS$ci czy odnajdywania wtasnej tozsamosci w sposob odbiegajacy
od tradycyjnego modelu tozsamoSci piciowej czy seksualnej nie beda traktowac jako
zagrozenia dla fundamentOw panstwa prawa, a tak przeciez postrzegana jest niekiedy
gender, a wigc kulturowy sktadnik tozsamosci ptciowej. Sady powinny uczynié¢ wszystko,
aby przedstawiciele grup mniejszoSciowych nie czuli si¢ zagrozeni, pomijani w podej-
mowaniu waznych dla wspolnoty decyzji, dyskryminowani czy atakowani. Jestem prze-
konany, ze uznanie ich jako pelnoprawnych cztonkéw spotecznos$ci, pomimo wyboru
innego niz tradycyjny stylu zycia, spowoduje wlaczenie ich do wspdlnoty politycznej

57 K. Strzyczkowski, Tozsamos¢ w kontekscie tendencji rozwojowych spoleczeristwa ponowoczesnego, Warszawa 2012,

s. 9. Autor ten wskazuje, ze mamy do czynienia ze spora popularnoscia rozmaitych koncepcji podkreslajacych
motywy narcyzmu, hedonizmu czy samorealizacji we wspolczesnym modelu osobowosci. Zob. rowniez A. Giddens,
Nowoczesnosc..., s. 226-232.

8 R. Sennett, Upadek czlowieka publicznego, Warszawa 2009, s. 17.
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i wspOtpracy w zyciu spotecznym. Natomiast formalne czy proceduralne zastanianie si¢
literg prawa badzZ ucieczka od podejmowania trudnych decyzji nie stanowig efektywnego
rozwigzania wskazanych problemow.

OczywiScie proces osadzania takich trudnych spraw jest niezwykle skompliko-
wany i wymaga od sedziego nie tylko wyjatkowej wiedzy prawniczej, ale takze odwagi
i nowego spojrzenia na prawo, ktore nie zawsze nadaza za zmieniajacymi si¢ konteks-
tami spolecznymi. W rozstrzyganiu przytoczonych spraw nie ma mozliwosci odstapienia
od analizy i wywazania wskazanych zjawisk, problemow i warto$ci. Mamy tu bowiem
do czynienia ze swoistg antynomia, poniewaz — z jednej strony — orzeczenie powinno
uwzgledniaé pluralizm warto$ci i modus vivendi®, a z drugiej — chroni¢ wartosci wspol-
noty i ogranicza¢ atomistyczny charakter koncepcji liberalnych, ktére sg przekonane,
ze podmiot jako byt jednostkowy, autonomiczny i racjonalny poprzedza ontologiczne
relacje spoleczne, a nawet moze je ignorowac. Nie jest to mozliwe bez przyjecia delibe-
ratywnego procesu decyzyjnego charakterystycznego dla dynamicznego, derywacyjnego
modelu wyktadni prawa. Sady powinny kierowac si¢ (re)interpretacja potrzeb delibe-
rujacych stron. Dopiero tak rozumiana dziatalno$¢ sadéw bedzie miala charakter pub-
licznego procesu zorientowanego na poszukiwanie wystarczajaco dobrych argumentéw
przemawiajacych za okre§lonymi ocenami oraz rozwiazaniami®. Tylko w tym ujgciu pro-
ces wykladni i stosowania prawa bedzie si¢ charakteryzowat deliberatywnymi cechami:
argumentacyjng forma komunikacji, dazeniem do osiagni¢cia racjonalnie motywowanej
zgody zarOwno w ocenie, jak i w rozumieniu okreSlonych spraw, jawnym i wigczajacym
charakterem prowadzonych debat i wynikajaca z niego réwnoscig dostepu do proce-
sow uzgadniania dobr wspdlnych, wolnos$cia od przymusu w procesie argumentacyjnym
zapewniajaca rOwnos¢ szans bycia wystuchanym i zogniskowaniem debat wokot proble-
mow, ktore moga zostac uregulowane w imi¢ dobra wspdlnego®!.

Reflections on the Dynamism and Deliberativeness in the Interpretation of Law
on the Example of Cases Concerning LGBTQ+ Rights

Abstract: The article illustrates the numerous contexts and the multifaceted nature of the
LGBTQ+ persons’ rights to citizenship, to have a correct civil status record, or to benefit
from tax reductions or exemptions of on the same terms as other citizens, e.g., those in
heterosexual unions. It shows how complicated it has become to adjudicate on matters that,
in view of the subject-matter of regulation, should be relatively clear and predictable. Reflective
interpretation of law makes it possible to take into account its non-eliminable changeability, as
well as the fluidity of meaning of terms and phrases used in legal texts — factors which oblige the
interpreter to refer to extra-linguistic contexts of interpretation, i.e., to functional and systemic
arguments. The author considers that it is not possible to reach an adequate understanding
of the current legal context without analysing the social and cultural context, especially when
considering pluralism of values as the modus vivendi of a democratic society.

Keywords: deliberativeness, LGBTQ+, fundamental rights, identity, hard cases, interpretation
of law
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