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Abstrakt: Rola sqdéw w zakresie ochrony praw jednostki i tzw. prawotwdrstwo sqdowe
stanowiq zagadnienia teoretyczne o doniostym znaczeniu dla praktyki stosowania
prawa, jako Ze dotyczq odpowiedzi na pytanie o to, co wolno sedziemu w sytuacji, gdy
przepisy ustawowe w ocenie sqdu sq nieaktualne lub niewystarczajqce do rozstrzygniecia
w konkretnym stanie faktycznym z uwagi na zmiane stosunkéw spotecznych.
Przedmiotem opracowania jest ukazanie roli sqdéw administracyjnych w zakresie
ochrony praw dzieci par jednoptciowych. Wspétczesne zjawiska funkcjonujqce na skale
europejskq, takie jak: otwarte granice i ruchy migracyjne, pluralizm styléw zycia, czy
rozwdj technologii informacyjnych i medycznych znajdujq odzwierciedlenie w stosunkach
prawnych regulowanych przez réznorodne gatezie prawa, w tym w normach regulujqgcych
sprawy mieszczqce sie w zakresie kognicji sqdéw administracyjnych. Stanowiq tez, inter
alia, zrédto problemdéw w tytutowym zakresie, zwiqgzanych z interpretacjq owych norm.
Orzecznictwo moze odegrac istotnq role zaréwno w dynamicznym interpretowaniu prawa

* ORCID ID: https://orcid.org/0000-0001-9855-0067, dr hab., prof. UMCS, Uniwersytet
Marii Curie-Sktodowskiej w Lublinie. E-mail: a_kalisz@yahoo.pl

* ORCID ID: https://orcid.org/0000-0003-4667-9410, dr, Uniwersytet todzki. E-mail:
achmielarz@wpia.uni.lodz.pl

295



ANNA KALISZ, ANNA CHMIELARZ-GROCHAL

w ramach realidw spotecznych, ujednolicaniu praktyki, jak i poszerzaniu swiadomosci
ochrony praw jednostki.

Tytutowa tematyka przedstawiona jest w Swietle prawa europejskiego — przede
wszystkim w Swietle standarddéw i zasad prawa, ktérych Zrédtami sq: tradycje paristw
europejskich oraz prawo krajowe, regulacje miedzy- i ponadnarodowe oraz case-law
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE). Warto przy tym podkresli¢, ze jezeli chodzi o prawo unijne nie
nastgpita w tym zakresie harmonizacja lub ujednolicenie standardéw na poziomie
wspélnotowym (ani konwencyjnym) z uwagi na nieprzekazanie Unii Europejskiej
stosownych kompetencji przez paristwa cztonkowskie. Zgodnie z zasadq przyznania Unia
moze dziata¢ tylko w zakresie swoich kompetencji i ma ich tylko tyle, ile powierzyty jej
paristwa cztonkowskie. Zatem wszystkie materie niewskazane wprost jako kompetencje UE
pozostajq w gestii autonomicznej regulacji paristw cztonkowskich. Kwestie te wchodzq
jednakze - posrednio — w zakres normowania przewidziany przez Konwencje o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci (Europejskq Konwencje Praw Cztowieka — EKPC).
W opracowaniu wykazano, Zze sqdy administracyjne — z zasady orzekajqce zachowawczo
i formalistycznie — potrafiq odwotac¢ sie do wartosci elastycznosci stosowania prawa
w sytuacji koniecznosci przyznania ochrony praw dzieci par jednopfciowych.

Abstract: The role of courts in the protection of individual and the so-called judicial
lawmaking are theoretical issues of a major importance for legal practice (law application),
as they concern the answer to the question of what a judge when the statutory provisions,
in the opinion of the court, are outdated or insufficient in relation to the factual situation
being resolved, due to ongoing alterations in social relations.

The aim of the study is to point out the role of administrative courts in protecting the
rights of children of same-sex couples. Contemporary phenomena operating on a European
scale, such as open borders and migrations, pluralism of lifestyles, or the development
in infotech and biotech (also medical technologies), are reflected in legal relationships
regulated by various branches of law, including the norms regulating cases falling within
the scope of cognition of administrative courts. They are also, inter alia, a source of
problems in the title area related to the interpretation of such norms. Case-law can play
an important role in both dynamically interpreting the law within social realities, unifying
practice and rising the awareness of rights protection.

The title subject is presented in the light of European law - primarily in the light of
standards and principles of law, the sources of which are: traditions of European states and
national law, inter- and supranational regulations and case-law of the European Court of
Human Rights (ECHR) and the Court of Justice of the European Union (CJEU). It is worth
noting that, as far as EU law is concerned, there has been no harmonisation or unification
at the community (or Convention) level in this area due to lack of delegation the relevant
competences to the European Union by the Member States. According to the principle of
conferral, the Union can only act within the scope of its competence and has only as much
competence as the Member States have conferred on it. Thus, all matters not explicitly
indicated as EU competences remain under the autonomous regulation of the Member
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States. However, these title matters fall — indirectly — within the scope of the norms provided
for by the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms
(European Convention on Human Rights — ECHR). The paper shows that administrative
courts — which as a rule are to pass conservative and formalistic judgements — are able to
refer to the value of flexibility in the law application, when it is necessary to grant protection
to the rights of children of same-sex couples.

1. Wspotczesne zjawiska funkcjonujace na skale europejska, takie jak:
otwarte granice i ruchy migracyjne, czy tez rozwoj technologii informacyjnych
i medycznych, znajdujg odzwierciedlenie w stosunkach prawnych regulowa-
nych przez r6znorodne gatezie prawa, w tym w normach regulujacych materie
mieszczace sie w zakresie kognicji sadéw administracyjnych. W szczegdlnosci
rozwoj medycyny moze wptywac na ksztatt wspoétczesnej rodziny poprzez
pojawianie sie dzieci par jednoptciowych (w tym i par meskich), a tym samym
stanowi¢ zrédto wyzwan dla ustawodawcy, organéw panstwa i przedstawicieli
srodowiska prawniczego, ktérzy musza ustosunkowac sie do nowych zjawisk.
Dotyczy to takze sadow, ktére w celu rozstrzygniecia konkretnych sporéow
prawnych w procesie wyktadni i stosowania prawa nie powinny abstrahowac
od kontekstu danej sprawy. Jednakowoz istotne sg zatem ustalenia sadu co do
okolicznosci faktycznych i prawnych sprawy.

Wymienione wyzej zjawiska stanowig réwniez zrédto problemoéw w zakre-
sie ochrony praw jednostki, w tym dzieci par jednoptciowych zwigzanych
z interpretacja norm prawnych. Moze to prowadzi¢ do kolizji, tak normatyw-
nych, jak i interpretacyjnych oraz orzeczniczych, zwtaszcza, ze poszczegdine
panstwa europejskie réznie nan reagujg (badz nie reaguja). Prazrédtem tych
kolizji jest konflikt i/lub konkurencja wartosci chronionych prawem, a przy-
najmniej ich tradycyjnego badz zmodernizowanego rozumienia (czyli de facto
wyktadni) - hard cases’. W analizowanym przypadku dochodzi najczesciej
do konfliktu i/lub konkurencji takich wartosci jak konstytucyjnie chroniona,
W swym zastanym rozumieniu, réznoptciowos¢ zwigzkéw matzenskich? (art. 18
Konstytucji RP3) oraz prawo kazdego dziecka do obywatelstwa (art. 24 ust. 3

1 R. Dworkin, Hard Cases, «<Harvard Law Review» 1975, vol. 88, nr 6, s. 1057-1109.

2 B. Banaszkiewicz, ,Maftzeristwo jako zwiqgzek kobiety i mezczyzny’ O niektérych impli-
kacjach art. 18 Konstytucji RP, «Kwartalnik Prawa Prywatnego» 2013, nr 3, s. 591-656.
Zobacz réwniez okreslenie zwrotu ,zwigzek mezczyzny i kobiety” mianem zwrotu defi-
nicyjnego A. Maczynski, Konstytucyjne i miedzynarodowe uwarunkowania instytucjonali-
zacji zwigzkéw homoseksualnych, [w:] M. Andrzejewski (red.), Zwiqzki partnerskie: debata
na temat projektowanych zmian prawnych, Torun 2013, s. 90.

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r,, Dz. U. z 1997 r., Nr 78,
poz. 483 ze zm.
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Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych?) i nadrzednos¢
interesu dziecka® (art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka®). Orzecznictwo
moze odegrad istotna role zarbwno w dynamicznym interpretowaniu prawa
w ramach realiéw spotecznych, ujednolicaniu praktyki, jak i poszerzaniu $wia-
domosci ochrony swych praw.

Rola sadéw w zakresie ochrony praw jednostki i tzw. prawotwoérstwo
sadowe stanowig zagadnienia teoretyczne o doniostym znaczeniu dla prak-
tyki stosowania prawa, jako ze dotycza odpowiedzi na pytania ,co wolno
sedziemu” w sytuacji, gdy przepisy ustawowe w ocenie sadu sg nieaktualne
lub niewystarczajace w okolicznosciach faktycznych sprawy, z uwagi na zmiane
stosunkéw spotecznych. Celem artykutu jest ukazanie roli sgdéw administra-
cyjnych w zakresie ochrony praw dzieci par jednoptciowych oraz urzeczywist-
nienie tezy, ze orzecznictwo odzwierciedla dynamiczne podejscie tych sadéw
do wyktadni prawa w zmieniajacej sie rzeczywistosci spotecznej. Nalezy przy
tym pamieta¢, ze wyznaczony art. 184 Konstytucji RP zakres dziatania sadow
administracyjnych sprowadza sie do oceny zgodnosci z prawem rozstrzy-
gnie¢ podejmowanych przez organy administracji publicznej w konkretnych
okolicznosciach faktycznych i prawnych sprawy. Jednoczesénie, sady admini-
stracyjne — realizujac wynikajace z art. 45 Konstytucji RP standardy prawa do
sadu - powinny zapewnia¢ skuteczng ochrone praw jednostki.

2. Wybrana tematyka opracowania miesci sie w szerszym spectrum. W ramach
swej kognicji polskie sady administracyjne rozpatruja zasadniczo kilka rodza-
jow spraw opartych na problemach prawnych zwigzanych z faktem istnienia
w spoteczenstwie par jednoptciowych. Sa to: po pierwsze problemy zwigzane
z transkrypcja (odmowa transkrypcji) aktéw stanu cywilnego w kontekscie praw
dziecka; po drugie problemy zwigzane z obywatelstwem (w zwigzku z poswiad-
czaniem obywatelstwa dzieci urodzonych za granica, ktérych rodzic jest obywa-
telem Polski) oraz pozostate problemy prawne zwigzane z istnieniem zwigzkow
jednoptciowych, ale nie odnoszace sie bezposrednio do praw dziecka (varia).

Jedli chodzi o sprawy okreslone powyzej terminem varia, to s w tej kate-
gorii sprawy dotyczace:

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

5 Zob. réowniez wytyczne UNHCR dotyczace najlepszego interesu dziecka, Guidelines on
Determining the Best Interests of the Child, 2008, https://www.unhcr.org/protection/chil-
dren/4566b16b2/unhcr-guidelines-determining-best-interests-child.html (11.04.2023).

6 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjedno-
czonych dnia 20 listopada 1989 r., Dz. U. z 1991 r,, Nr 120, poz. 526.
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1) transkrypcji lub uznania zagranicznych aktéw matzenstwa wydanych przez
wladze panstw, w ktérych zalegalizowane zostaty matzeristwa oséb tej sa-
mej pici;

2) zmiany nazwiska na nazwisko partnera (w zwigzku jednoptciowym);

3) sprawy podatkowe (z zakresu ustalenia wysokosci podatku lub umorzenia
zalegtosci podatkowej, wspdlnego opodatkowania);

4) sprawy ubezpieczeniowe (objecie matzonki/matzonka ubezpieczeniem
zdrowotnym; przyznanie zasitku opiekunczego w zwigzku ze sprawowa-
niem opieki nad cztonkiem rodziny).

W sprawach tych stanowisko sagdéw jest jednolite, oparte na waskiej wyktadni

literalnej, formalistyczne (w uproszczeniu: odmowne).

3. Sprawy dotyczace poswiadczenia obywatelstwa polskiego mieszczg sie
w zakresie kognicji sadéw administracyjnych, ale tez pozostajg w sferze jurys-
dykcji Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (ETPC) jako zagadnienie objete
czesciowo - i posrednio — postanowieniami Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka’. Mimo ze ,prawo do obywatelstwa” nie jest wymienione w katalogu
praw i wolnosci ani w samej EKPC ani w Protokotach dodatkowych, arbitralna
odmowa przyznania czy tez stwierdzenia obywatelstwa moze w istotny spo-
s6b ingerowaé w inne prawa zagwarantowane Konwencja, zwtaszcza art. 8
(prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego) oraz art. 14 (zakaz
dyskryminacji). Nie reguluje tej materii rbwniez prawo unijne, cho¢ moze regu-
lowac skutki prawne wynikajace z danej sprawy, jak np. prawo do swobod-
nego przeptywu oséb. ,Prawo do obywatelstwa” reguluje jedynie Konwencja
o prawach dziecka (art. 7, takze w zwiagzku z art. 8), ktéra z istoty swej dotyczy
0s6b matoletnich.

Przyktadem jest sprawa S.-H., ktéra dotyczyta odmowy potwierdzenia
obywatelstwa polskiego dzieci (blizniat) pary jednoptciowej, mimo Ze jeden
z rodzicéw, ktérego ojcostwo potwierdzit sad w Stanach Zjednoczonych, jest
obywatelem polskim. Dzieci urodzity sie w Stanach Zjednoczonych w rezulta-
cie umowy o surogacje i w wyniku uzycia materiatu genetycznego jednego
z mezczyzn. W zagranicznym (amerykarnskim) akcie urodzenia jako rodzice bliz-
niakéw widnieja: rodzic jeden (posiadajacy obywatelstwo polskie i izraelskie)
oraz rodzic dwa (obywatel Izraela). Po wyczerpaniu drogi krajowej® w skargach
do ETPC (nr 56846/15 i 56849/15) skarzacy zarzucili, ze odmowa potwierdzenia

7 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzagdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2, Dz. U. z 1993 r., Nr 93, poz. 284 ze zm.

8 Ostateczny wyrok NSA z 6 maja 2015 r., Il OSK 2372/13 (CBOSA).
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obywatelstwa polskiego naruszyta prawo ich dzieci do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego (art. 8 EKPC) oraz zakaz dyskryminacji poprzez dys-
kryminacje ze wzgledu na orientacje seksualng (art. 14 EKPC). Do skargi w cha-
rakterze amicus curiae przystapita Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, ktéra
wspolnie z innymi podmiotami dziatajagcymi na rzecz praw jednostki, w tym
praw mniejszosci seksualnych, przedstawita ETPC opinie w sprawie®.

Z wyroku NSA o sygn. Il OSK 2372/13, wyczerpujacego droge krajowaq
w sprawie, wynikato, ze decyzja o odmowie uznania skutkéw prawnych wyni-
kajacych z zagranicznego aktu urodzenia i tym samym odmowie poswiadcze-
nia polskiego obywatelstwa znajdowata oparcie w prawie z uwagi na to, ze
prawo polskie przez pojecie ,rodzice” rozumie wytacznie ojca i matke, zatem
osoby réznej pici, a ,umowy o zastepcze macierzynstwo” nie sa znane pol-
skiemu porzadkowi prawnemu i nie jest mozliwe uznanie ich skutkéw. W $wie-
tle prawa polskiego matka jest kobieta, ktéra urodzita dziecko, domniemywa
sie przy tym, ze ojcem - czyli drugim rodzicem - jest jej maz, o ile dziecko
urodzito sie w czasie trwania matzeristwa. Nie ma przy tym znaczenia gene-
tyczne pochodzenie dziecka. Sad zwazyl, ze matka biologiczna (cho¢ nie
genetyczng) dziecka jest w tym przypadku obywatelka USA, pozostajaca
w zwigzku matzeniskim z obywatelem USA. Uznanie rodzica numer jeden za
ojca dziecka (nawet, jesli jest on nim genetycznie) prowadzitoby do uznania, ze
drugim rodzicem - z zatem matka dziecka - jest rodzic numer dwa, ktéry jest
ptci meskiej, co bytoby sprzeczne z prawem polskim. Sgd odwotat sie przy tym
do klauzuli porzadku publicznego, jako majacej istotne znaczenie w obrocie
miedzynarodowym, gdyz gwarantuje ona

»ochrone krajowego porzadku prawnego przed przypadkami jego naruszenia przez

nadanie skutecznosci (uznanie) orzeczeniu nieodpowiadajgcemu fundamentalnym
zasadom porzadku prawnego’,

a skoro zagraniczny akt urodzenia skarzacego wskazuje jako rodzicow skarza-
cego dwoch mezczyzn i uznaje tym samym umowe o macierzynstwo zastep-
cze, to

,Stoi on w sprzecznosci podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospo-
litej Polskiej".

Powyzsze - zdaniem sktadu orzekajacego - uniemozliwito przyznanie skut-
kéw prawnych zagranicznemu aktowi urodzenia skarzacego w przedmiotowej
sprawie.

9 Zob. https://eclj.org/surrogacy/echr/schlittner-hay-v-poland-n-56846/15--56849/15
(11.04.2023).
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Innym przyktadem w tej kategorii spraw sadowoadministracyjnych,
potwierdzajagcym rozbieznosci orzecznicze w tej kategorii spraw, jest wyrok
NSA z 30 pazdziernika 2018 r., Il OSK 1868/1610. Sad sformutowat, na kanwie
rozpoznawanej sprawy, nastepujace tezy:

»1. Zagadnienie nabycia obywatelstwa podlega wytacznie rezimowi publicznopraw-

nemu. Nie beda mialy zastosowania w sprawie normy prawnorodzinne, ktére wska-

zuja na sposoby potwierdzenia biologicznego pokrewienstwa pomiedzy dzieckiem

a jego rodzicami. W sprawie nie bedzie miata tez zastosowania, wyrazona w art. 7

ust. 1 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe (...), klauzula

porzadku publicznego”

oraz

»2. Dla statusu prawnego dziecka, w tym mozliwosci potwierdzenia posiadania pol-
skiego obywatelstwa w oparciu o art. 4 ustawy z 1962 r., nie ma znaczenia, czy uro-
dzita je matka zastepcza, ale o to, ze rodzi sie istota ludzka obdarzona przyrodzong
i niezbywalng godnoscia, ktéra ma prawo do obywatelstwa, jesli jedno z rodzicéw jest
polskim obywatelem”.

W sprawie tej (podobnie jak w sprawie Il OSK 2372/13) do zagranicznego aktu
urodzenia wydanego przez stan Kalifornia wpisano dwoje rodzicéw tej samej
ptci — réwniez dwoch mezczyzn. Dziecko (skarzaca) zostato urodzone przez
matke zastepcza na terenie Stanéw Zjednoczonych, lecz jej danych nie wpi-
sano w akcie urodzenia. W sprawie tej, jak zaznaczyt NSA, pochodzenie skar-
z3cej od obywatela polskiego zostato ustalone na podstawie przepiséw prawa
amerykanskiego. Sad uznat, ze bez znaczenia byta w tym przypadku kwestia
dopuszczalnosci w polskim systemie prawnym instytucji przysposobienia
dziecka przez pare jednoptciowa, czy mozliwosci zawierania matzenstw przez
pary tej samej pfci, jak rowniez zawierania uméw o zastepcze macierzyristwo,
poniewaz to nie w Polsce doszto do zawarcia tego typu umowy i nie w Pol-
sce urodzito sie dziecko poczete dzieki niej. Dlatego, zdaniem NSA, wskazanie
w zagranicznym akcie urodzenia drugiego mezczyzny jako rodzica dziecka
nie wywotuje jakiegokolwiek skutku prawnego w polskim systemie prawa.
W sprawie tej NSA uchylit zaréwno zaskarzony wyrok sadu administracyjnego
pierwszej instancji, jak réwniez decyzje organéw obu instancji w przedmiocie
odmowy potwierdzenia posiadania przez skarzaca obywatelstwa polskiego.
W ocenie NSA w sprawie tej wadliwie przyjeto, ze potwierdzenie obywatelstwa
polskiego miatoby sta¢ w sprzecznosci z podstawowymi zasadami porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, nie przedstawiono réwniez argumentagji
wskazujacej, ze decyzja odmowna pozostaje w niesprzecznosci z interesem

10 CBOSA.
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matoletniej skarzacej przy uwzglednieniu aktéw prawa miedzynarodowego,
w szczegolnosci Konwencji o prawach dziecka.

Decyzja ETPC z 16 listopada 2021 r. w sprawie S.-H. przeciwko Polsce (skargi
nr 56846/15 i 56849/15) byta rownie zachowawcza co wyrok NSA w spra-
wie o sygn. Il OSK 2372/13. Skargi uznano za niedopuszczalne ze wzgledow
ratione materiae, poniewaz skarzacy, w ocenie Trybunatu, nie poniesli zad-
nych negatywnych konsekwencji dla zycia prywatnego i rodzinnego, ani nie
zostali pozostawieni w prézni prawnej w wyniku decyzji polskich wtadz oraz
polskiego prawa. Jak podkreslit ETPC, art. 8 EKPC nie gwarantuje prawa do
nabycia okreslonej narodowosci lub obywatelstwa, zwtaszcza ze skarzacy
posiadali juz podwdjne obywatelstwo amerykansko-izraelskie, a polskie
decyzje wewnetrzne nie uczynity ich bezpanstwowcami. Réwniez wiez mie-
dzy rodzicami a dzie¢mi w tej sprawie, cho¢ nie zostata uznana przez wtadze
polskie, to uznano jg w panstwie, w ktérym zamieszkiwali skarzacy i wszyscy
oni nadal korzystaliby ze swobody przemieszczania sie w Europie, jako rodzina
polskiego obywatela, a zatem obywatela UE. Ponadto, zdaniem Trybunatu
uznanie prawne uzyskane w Stanach Zjednoczonych oznaczato, ze skarzacy
nie byli pozostawieni w prézni prawnej zarbwno w kwestii obywatelstwa, jak
i uznania prawnej wiezi miedzy dzieckiem a jego biologicznym ojcem.

4, Sady administracyjne rozstrzygaty tez — w kontekscie praw dziecka - pro-
blemy prawne zwigzane z transkrypcja aktéw stanu cywilnego.

Transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia do polskiego rejestru stanu
cywilnego jest funkcjonalnie powigzana z decyzjg w przedmiocie poswiad-
czenia obywatelstwa polskiego dziecka urodzonego za granica (jezeli co
najmniej jedno z rodzicow tego dziecka jest obywatelem Polski). Postuzenie
sie wylgcznie zagranicznym aktem urodzenia co do zasady nie wystarczy, by
dziecku wydany zostat polski dokument tozsamosci. Zagraniczny akt urodze-
nia przenies¢ nalezy do polskiego obrotu prawnego, tj. rejestru aktéw stanu
cywilnego. Transkrypcja aktow stanu cywilnego polega wtasnie na wiernym
i literalnym przeniesieniu tresci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego,
bedacego dowodem zdarzenia i jego rejestracji, do polskiego rejestru stanu
cywilnego. Podlega jej dokument, ktéry w panstwie wystawienia jest uzna-
wany za dokument stanu cywilnego i ma moc dokumentu urzedowego, jest
wydany przez wiasciwy organ oraz nie budzi watpliwosci co do autentyczno-
$ci. Tym samym np. rejestracja okre$lonych oséb w akcie urodzenia dziecka
jako jego rodzicow wywotuje daleko idace konsekwencje w obrocie nie tylko
prywatnoprawnym, lecz takze publicznoprawnym. Sytuacja komplikuje sie
zwlaszcza w sprawach dotyczacych transkrypcji zagranicznego aktu urodze-
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nia dziecka wychowywanego za granica przez osoby tej samej ptci, gdy stan
prawny w innym panstwie uregulowano odmiennie niz w prawie polskim,
jezeli chodzi o zwiazki jednoptciowe i definicje prawna rodzicielstwa (rozu-
mianego jako macierzynstwo i ojcostwo).

Prawo unijne nie normuje zagadnienia transkrypcji, cho¢ moze regulowa¢
skutki prawne wynikajace z danej sprawy, np. prawo do swobodnego prze-
ptywu oso6b. Laczy sie ono jednak z multicentrycznie regulowanym prawem do
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz zakazem dyskryminacji -
zatem zndéw posrednio wchodzi w zakres regulowany EKPC.

Problem odmowy transkrypcji do polskich ksigg stanu cywilnego zagra-
nicznych aktéw urodzenia dzieci par jednoptciowych jest rowniez przedmio-
tem skarg wnoszonych przeciwko Polsce do ETPC. Przyktadem jest sprawa
A. D.-K. i inni przeciwko Polsce (skarga nr 30806/15), wciaz zawista przed Try-
bunatem. W postepowaniu krajowym odmoéwiono Pani A. D.-K. (posiadajacej
obywatelstwo polskie) i Pani S. D.-K. (obywatelce Wielkiej Brytanii), pozostaja-
cych w zarejestrowanym za granicg zwigzku partnerskim, wpisania do ksiegi
urodzen brytyjskiego aktu urodzenia dziecka L. D.-K., w ktérym wskazano
Panig S. D.-K. jako matke dziecka oraz Panig A. D.-K. jako rodzica.

Wydanym w tej sprawie wyrokiem NSA z 17 grudnia 2017 r., [l OSK 1298/1317,
wyczerpujacym droge krajowg, utrzymano w mocy decyzje wojewody
w przedmiocie odmowy wpisania do ksiegi urodzenh aktu urodzenia dziecka.
Sad wzigt pod uwage wynikajaca z art. 73 ust. 1 Prawa o aktach stanu cywil-
nego'? zasade dokonywania przez organ urzedu stanu cywilnego transkrypgji
aktu bez badania dokumentu pod wzgledem merytorycznym. Wyjatkiem od
tej zasady jest sytuacja, gdy w rezultacie dokonanej transkrypcji zagranicznego
aktu stanu cywilnego powstatby akt, ktérego tres¢ bytaby sprzeczna z podsta-
wowymi zasadami porzadku prawnego obowigzujagcego w Rzeczypospolitej
Polskiej. Zgodnie bowiem z art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo pry-
watne miedzynarodowe'3, prawa obcego nie stosuje sig, jezeli jego stosowanie
miatoby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rze-
czypospolitej Polskiej (tzw. klauzula porzadku publicznego). W ocenie sgdéw
administracyjnych obu instancji oraz organéw administracji rozpoznajacych
niniejsza sprawe przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego precyzyjnie
regulujg kwestie zwigzane z pochodzeniem dziecka, tj. okreslaja, ze matka

1 CBOSA.

12 Ustawa z dnia 29 wrze$nia 1986 r. - Prawo o aktach stanu cywilnego, Dz. U. z 2011 r,,
Nr 212, poz. 1264; stan prawny wtasciwy ze wzgledu na moment wydania ostatecznej
decyzji.

13 Dz. U.z2023r, poz. 503.
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jest kobieta, ktéra je urodzita, zas przepisy dotyczace ojcostwa, niezaleznie od
sposobu jego ustalenia, w kazdym przypadku wymieniajg mezczyzne.

Podobnie jak w przypadku poswiadczenia obywatelstwa, w tej kategorii
spraw takze istnialy rozbieznosci orzecznicze. Wyrokiem z 10 pazdziernika
2018 r., Il OSK 2552/16'4, NSA uchylit wyrok sadu pierwszej instancji oraz
uprzednie decyzje organéw administracji publicznej obu instancji w przedmio-
cie odmowy przeniesienia do rejestru stanu cywilnego w drodze transkrypcji
zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktérym jedna kobieta zostata wpisana
jako ,matka’, a druga jako ,rodzic”. Sad uznat, ze obowiazek transkrypcji okre-
$lony w art. 104 ust. 5 Prawa o aktach stanu cywilnego, realizowany wytacznie
w celu ochrony praw dziecka (réwniez pary zenskiej), poprzez umozliwienie
mu poswiadczenia jego tozsamosci, nie stoi w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (zasadami porzadku
publicznego). Sad nawigzat do wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE (Wielkiej
Izby) z 5 czerwca 2018 r. w sprawie C-673/16 Coman i inni'>, w ktérym Trybunat
przesadzit, ze obowigzek uznania skutkdw prawnych matzeristwa tej samej pici
wylacznie do celéw przyznania pochodnego prawa pobytu obywatelowi pan-
stwa trzeciego nie narusza tozsamosci narodowej ani nie zagraza porzadkowi
publicznemu danego panstwa cztonkowskiego'®. Sad odwofat sie takze do
orzecznictwa ETPC, ktéry wielokrotnie podkreslat, ze w przypadku, w ktérym
wchodzi w gre sytuacja dziecka, to interes dziecka musi przewazad. Przy doko-
nywaniu oceny sytuacji rowniez pod wzgledem prawym poszanowanie praw
dziecka powinno stanowi¢ gtdwng wytyczng podejmowanych przez organy
decyzji’.

Sktad orzekajgcy w sprawie o sygn. akt Il OSK 2552/16, korzystajac z mar-
ginesu oceny i konstrukgji klauzul generalnych, dokonat swoistego ,wazenia
zasad i wartosci’, po czym dat pierwszenstwo szeroko rozumianej klauzuli
dobra/intereséw dziecka przed wasko rozumiang klauzula porzadku publicz-
nego, stanowigca wyjatek w sytuacji realnego i powaznego zagrozenia dla
jednego z podstawowych intereséw spoteczenstwa, ktdérego nie dopatrzyt
sie w rozpatrywanym przypadku. W tym konkretnym przypadku obie kobiety
widniejace w akcie urodzenia byty obywatelkami polskimi, wiec odmowa prze-
niesienia do rejestru stanu cywilnego w drodze transkrypcji zagranicznego

4 CBOSA.

1> ECLI:EU:C:2018:385.

16 Szerzej na temat tej linii orzeczniczej zob.: A. Szczerba, Free Movement of Same Sex Mar-
riges: The CJEU and the (Troblesome) Protection of EU Citizens regardless of Their Sexual
Orientation in the Light of the Coman Judgment, «Paiistwo i Prawo» 2022, nr 8, s. 38-52.

17 Zob. wyrok Izby z 26 czerwca 2014 r. w sprawie Mennesson przeciwko Francji (skarga
nr65192/11) i przywotane tam orzecznictwo, HUDOG; zob. takze wyrok Izby z 26 czerwca
2014 r. w sprawie Labasse przeciwko Francji (skarga nr 65941/11), HUDOC.
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aktu urodzenia matoletniego byta réwnoznaczna z pozbawieniem go mozli-
wosci uzyskania polskiego dowodu tozsamosci. Sad uwzglednit w tej spra-
wie wyjatkowy status dziecka, ktérego dobro jest szczegdlnie chronione nie
tylko przepisami porzadku krajowego, ale réwniez prawa miedzynarodowego,
w szczegdblnosci postanowieniami Konwencji o prawach dziecka.

Rozbieznosci w orzecznictwie sadéw administracyjnych (réwniez na
poziomie sadéw wojewddzkich) daty sktadowi orzekajgcemu w sprawie
I OSK 1330/17 podstawy do przedstawienia tego zagadnienia skfadowi
siedmiu sedziéw NSA'8, W uchwale sktadu siedmiu sedziéw NSA z 2 grud-
nia 2019 r,, Il OPS 1/19'9, orzeczono, ze:

,Przepis art. 104 ust. 5 i art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach
stanu cywilnego (...) w zwiazku z art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo pry-
watne miedzynarodowe (...) nie dopuszcza transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia
dziecka, w ktérym jako rodzice wpisane sg osoby tej samej ptci”.

Niemniej, w uzasadnieniu NSA uznat, ze prawidtowa wyktadnia art. 104 ust. 5
Prawa o aktach stanu cywilnego nie moze prowadzi¢ do uzaleznienia uzy-
skania przez obywatela polskiego dowodu tozsamosci albo numeru PESEL
od dokonania przez organ transkrypcji, ktéra nie jest mozliwa tylko z tego
powodu, ze w zagranicznym akcie urodzenia dziecka podano zamiast danych
ojca dane kobiety, ktéra pozostaje w nieznanym polskiemu prawu zwigzku
partnerskim z matka dziecka bedaca obywatelka polska.

Sktad siedmiu sedziéw NSA podkredlit, ze ,prawo polskie nie zna instytucji
«rodzicow jednoptciowych» i nie przyznaje zwigzkom partnerskim praw rodzi-
cielskich”. Jednoczes$nie zaznaczono, ze - ze wzgledu na art. 34 ust. 1 zd. 1
Konstytucji (,Obywatelstwo polskie nabywa sie przez urodzenie z rodzicéw
bedacych obywatelami polskimi”) — brak transkrypcji aktu urodzenia nie sta-
nowi przeszkody do potwierdzenia posiadania obywatelstwa polskiego. Akt
urodzenia, nawet bez jego transkrypcji, jest wylacznym dowodem zdarzen
w nim stwierdzonych. W konsekwencji,

,dziecko skarzacej moze (...) powotac sie na taki akt w postepowaniu administracyj-
nym i sgdowym a takze realizowa¢ uprawnienia, ktérych nabycie jest uzaleznione od
wykazania aktu stanu cywilnego, nawet gdyby nie dokonano jego transkrypcji”.

Tym samym wykreowano zasady typu specialis dla sytuacji, gdy brak mozli-
wosci dokonania transkrypcji stanatby na przeszkodzie realizacji praw pod-
miotowych.

18 Postanowienie NSA z 17 kwietnia 2019 r., Il OSK 1330/17, CBOSA.
19 CBOSA.
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Taka interpretacja jest zbiezna z wydanym péttora roku pdzniej postano-
wieniem Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 24 czerwca 2022 r. w sprawie C-2/21
Rzecznik Praw Obywatelskich20. Orzeczenie to jest odpowiedzig na pytanie pre-
judycjalne WSA w Krakowie2! w przedmiocie wykfadni art. 21 ust. 1 w zwigzku
z art. 20 ust. 2 lit. a) Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej22 w zwiaz-
kuzart. 7,art. 21 ust. 1 i art. 24 ust. 2 Karty Praw Podstawowych UE2 w kontek-
$cie odmowy transkrypcji aktu urodzenia dziecka oséb tej samej plci, niezbed-
nej do uzyskania dokumentu tozsamosci panstwa cztonkowskiego, ktérego
obywatelstwo posiada, z tego powodu, ze prawo krajowe tego panstwa nie
przewiduje rodzicielstwa par jednoptciowych. Trybunat Sprawiedliwosci orzekt:

+Artykuty 20 i 21 TFUE odczytywane w zwiazku z art. 7 i 24 Karty praw podstawowych
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 sie 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 interpretowaé w ten sposdb, ze jezeli chodzi o matoletnie
dziecko, bedace obywatelem Unii, ktérego akt urodzenia wydany przez wiasciwe
organy jednego z panstw cztonkowskich wskazuje jako jego rodzicéw dwie osoby tej
samej pici, panstwo cztonkowskie, ktérego dziecko to jest obywatelem, jest zobowia-
zane, z jednej 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 panstwo cztonkowskie, dokumentu pochodzacego od innego
panstwa cztonkowskiego, umozliwiajgcego wspomnianemu dziecku korzystanie bez
przeszkdd, wraz z kazda ze wspomnianych dwdch oséb, z przystugujacego mu prawa
do swobodnego przemieszczania sie i przebywania na terytorium panstw cztonkow-
skich”.

W sprawie znalazta zastosowanie zasada acte éclairé, gdyz odpowiedz na
pytanie mozna byto wywies¢ w sposob jednoznaczny z orzecznictwa TSUE,
w szczegolnosci z powotywanego przez Trybunat (w sktadzie Wielkiej 1zby)
wyroku z 14 grudnia 2021 r. w sprawie C-490/20 Stolichna obshtina, rayon
~Pancharevo™* (wraz z przytoczonym tam orzecznictwem). Z postanowienia
w sprawie C-2/21 wynika, ze polskie organy maja obowigzek wydania matolet-
niemu obywatelowi Rzeczypospolitej Polskiej dokumentu tozsamosci potwier-
dzajacego przynaleznosé panstwowa niezaleznie od przeniesienia w drodze
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia do polskiego rejestru stanu cywil-

20 ECLI:EU:C:2022:502.

21 Postanowienie WSA w Krakowie z 9 grudnia 2020 r., Ill SA/Kr 1217/19, niepubl.

22 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. U. z 2004 r., Nr 90, poz. 864/2 ze zm.
23 Dz. Urz. UE C 303 z 14 grudnia 2007 r., s. 1.

24 ECLI:EU:C:2021:1008.
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nego w celu umozliwienia temu dziecku korzystania bez przeszkéd, z kazdym
z dwojga rodzicéw, niezaleznie od ich ptci, z prawa do swobodnego przemiesz-
czania sie i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich, zagwaranto-
wanego w art. 21 ust. 1 TFUE. Nie oznacza to koniecznosci ogélnego dopusz-
czenia w prawie krajowym rodzicielstwa oséb tej samej pici lub uznania wiezi
rodzicéw takich oséb z dzieckiem w zakresie szerszym niz jest do konieczne
dla zapewnienia praw tego dziecka wywodzonych z prawa unijnego. Z orze-
czenia TSUE wynika wiec, ze odmowa transkrypcji aktu urodzenia do polskiego
rejestru nie jest decyzjg niezgodng z prawem UE, a brak transkrypcji nie moze
by¢ podstawg odmowy wydania dokumentu tozsamosci umozliwiajagcego
matoletniemu obywatelowi przemieszczanie sie i przebywanie z rodzing na
terytorium panstwa cztonkowskiego.

Uchwata skfadu siedmiu sedziéw o sygn. Il OPS 1/19, wraz z orzecznictwem
europejskim, zwtaszcza cytowanym wyrokiem w sprawie C-490/20, otwo-
rzyta droge do $mielszego orzekania w analogicznych sprawach. W sprawie
o sygn. akt Il OSK 128/19, dotyczacej odmowy potwierdzenia obywatelstwa
dziewczynki urodzonej w Kanadzie w procedurze surogacji i w ktérej akcie
urodzenia jako rodzicéw ujawniono dwéch ojcéw: ojca biologicznego (oby-
watela RP) i jego meza, NSA wyrokiem z 16 lutego 2022 r.25 uchylit zaskarzony
wyrok wojewddzkiego sadu administracyjnego, zaskarzong decyzje Ministra
Spraw Wewnetrznych i Administracji oraz poprzedzajaca jg decyzje wojewody
i zobowiazat wojewode do wydania decyzji potwierdzajacej posiadanie oby-
watelstwa polskiego. Skfad orzekajacy w bardzo klarownym uzasadnieniu
wyroku zauwazyt, ze

Jjezeli (...) jedno z rodzicow dziecka, niezaleznie od tego, czy bedzie to matka, czy
ojciec, posiada polskie obywatelstwo, to matoletni nabywa to obywatelstwo przez uro-
dzenie, z mocy prawa, takze wtedy, gdy drugi rodzic nie jest obywatelem polskim lub
nawet pozostaje nieznany. (...) Skarzaca (...) zostata urodzona przez matke zastepcza
(surogatke). W akcie urodzenia nie wpisano jej danych osobowych, gdyz w swietle
prawa [...] nie jest ona matka dziecka. Skarzaca wywodzi obywatelstwo polskie z faktu,
ze jej ojcem jest obywatel polski, przez co nabyta obywatelstwo polskie z mocy prawa.
Pochodzenie skarzacej od obywatela polskiego zostato ustalone przez wtasciwe organy
na podstawie przepiséw prawa kanadyjskiego i poswiadczone w akcie urodzenia skar-
zacej. Wobec tego, wbrew stanowisku organéw i Sadu | instancji, nie ma znaczenia
dla sprawy ustalenie pochodzenia skarzacej od matki. (...) Wobec tego nie byty rele-
wantne dla sprawy rozwazania (...) dotyczace dopuszczalnosci w polskim systemie
prawnym instytucji «rodzicéw jednoptciowych», czy «matki zastepczej». Okolicznos¢,
ze rodzicami skarzacej sg dwaj mezczyzni, czy to, ze skarzaca zostata urodzona przez
matke zastepcza nie ma zadnego znaczenia w sprawie o potwierdzenie obywatel-
stwa polskiego. W sprawie nie ma tez znaczenia kwestia dopuszczalnosci zawierania

25 CBOSA.
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umoéw o zastepcze macierzynstwo na gruncie prawa polskiego, gdyz to nie w Polsce
doszto do zawarcia tego typu umowy i nie w Polsce urodzito sie dziecko poczete dzieki
niej. (...) Na podstawie zagranicznego aktu urodzenia nalezato wydac zatem decyzje
potwierdzajaca posiadania obywatelstwa polskiego (...). Zgodnie z uchwatg Sadu Naj-
wyzszedo (...) (OSNC z 2013 r,, nr 5, poz. 55), zagraniczne dokumenty urzedowe maja
moc dowodowa na réwni z polskimi dokumentami urzedowymi, a akt stanu cywilnego
sporzadzony za granica stanowi wytgczny dowdd zdarzen w nim stwierdzonych takze
wtedy, gdy nie zostat wpisany do polskich ksigg stanu cywilnego”26.

We wspomnianej uchwale o sygn. Il OPS 1/19 NSA podkreslit, ze w zadnym
razie nie mozna uzaleznia¢ nabycia obywatelstwa polskiego od transkrypcji.
Brak transkrypcji nie stanowi zatem przeszkody do potwierdzenia posiadania
obywatelstwa polskiego.

5. Z zestawienia orzecznictwa TSUE i ETPC z orzecznictwem NSA w analizo-
wanej materii nasuwajg sie nastepujace wnioski.

W aspekcie tzw. acquis de I'Union trzeba zwazy¢ na poglad wyrazony
w wyroku TSUE w sprawie C-673/16 Coman i inni, zgodnie z ktérym brak w usta-
wodawstwie krajowym przepiséw przewidujacych mozliwo$¢ zarejestrowania
zwiagzku partnerskiego nie wytgcza obowiazku uznania okreslonych skutkéw
prawnych wynikajacych z zawarcia takiego zwigzku w innym panstwie, kto-
rego ustawodawstwo owe zwigzki dopuszcza. Orzeczenie to uwzgledniono
w uchwale skfadu siedmiu sedziéw NSA o sygn. Il OPS 1/19, w ktérej uzasad-
nieniu stwierdzono, ze

~wynikajace z art. 20 ust. 2 lit. a oraz art. 21 ust. 1 TFUE prawo do swobodnego prze-
mieszczania sie w ramach strefy Schengen nie jest uzaleznione od posiadania transkry-
bowanego aktu urodzenia, ale od posiadania dokumentu tozsamosci, ktére potwierdza
obywatelstwo jednego z panstw cztonkowskich Unii. Dokumentami potwierdzajacymi
obywatelstwo polskie sg paszport i dowodd osobisty. Zauwazy¢ nalezy, ze sprawa
dotyczaca odmowy wydania dokumentéw, na podstawie ktérych dziecko skarzacej
bedzie mogto swobodnie przemieszczac sie na terytorium Unii Europejskiej to odrebna
sprawa administracyjna. Dopiero na etapie odmowy wydania dokumentu tozsamosci
mozna rozwazac naruszenie prawa obywatela UE do swobodnego przemieszczania sie
i rozwazac¢ celowos$¢ oceny przepiséw krajowych (...)"

W ww. uchwale NSA uznat jednak, ze prawidtowa wyktadnia art. 104 ust. 5
Prawa o aktach stanu cywilnego nie moze prowadzi¢ do uzaleznienia uzy-
skania przez obywatela polskiego dowodu tozsamosci albo numeru PESEL

26 Por. E. Michatkiewicz-Kadziela, Problem rozbieznosci orzeczniczych Sqdu Najwyzszego
i Naczelnego Sqdu Administracyjnego w zakresie transkrypcji zagranicznych aktéw uro-
dzenia dzieci par jednopiciowych na tle Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia
1997 r., «Przeglad Prawa Konstytucyjnego» 2021, nr 2, s. 201-221.
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od dokonania przez organ transkrypcji, ktéra nie jest mozliwa tylko z tego
powodu, ze w zagranicznym akcie urodzenia dziecka podano zamiast danych
ojca dane kobiety, ktéra pozostaje w nieznanym polskiemu prawu zwigzku
partnerskim z matka dziecka bedacg obywatelkg polska. Taka interpretacja
jest zbiezna z wydanym pottora roku pdzniej postanowieniem TSUE sprawie
C-2/21 Rzecznik Praw Obywatelskich. Postanowienie Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci jest wyrazem zasady acte éclairé, gdyz we wczesniejszym wyroku Wielkiej
Izby w sprawie C-490/20 Stolichna obshtina, rayon ,Pancharevo” wyjasniono,
ze jezeli matoletni obywatel UE uzyskat akt urodzenia panstwa cztonkow-
skiego, w ktérym jako rodzice wpisane sg osoby tej samej pici, to inny kraj
cztonkowski, ktérego obywatelstwo posiada dziecko, ma obowigzek wyda¢
mu dowdd tozsamosci bez koniecznosci wczesniejszego sporzadzenia aktu
urodzenia przez wiasciwy organ krajowy. Ze wskazanych judykatéw mozna
whnioskowaé, ze pozyskiwanie dokumentéw dla dzieci obywateli Rzeczypo-
spolitej Polskiej pozostajacych w zwigzkach jednoptciowych nie powinno by¢
per se traktowane jako dziatanie godzace w porzadek publiczny, a wtasciwe
organy powinny uwzglednia¢ przede wszystkim interes matoletnich i zapew-
nia¢ im ochrone przed dyskryminacja. Z orzecznictwa TSUE wynika ponadto, ze
ochrona dzieci powinna byta petniejsza z uwagi na to, ze s3 one obywatelami
Unii. Dlatego tez nieuwzglednianie przez organy i sady krajowe wyktadni przy-
jetej w wyroku w sprawie C-490/20 moze by¢ odczytywane jako naruszenie
unijnej zasady swobodnego przemieszczania sie i pobytu.

Nalezy dodag, ze standardy europejskie majg zastosowanie do okreslonych
sytuacji prawnych, mimo ze ustawodawstwo dotyczace kwestii stanu cywil-
nego — co takze potwierdza dotychczasowe orzecznictwo TSUE27 — miesci
sie w sferze kompetencji panstw cztonkowskich i prawo UE nie narusza tej
kompetencji28. Jednoczesnie powinna by¢ ona realizowana zgodnie z prawem
unijnym, w szczegélnosci z postanowieniami traktatowymi dotyczacymi swo-
body przemieszczania sie i przebywania obywateli Unii na terytorium panstw
cztonkowskich. Rozstrzyganie kwestii zwigzanych z przeniesieniem do krajo-
wego rejestru stanu cywilnego danych wynikajacych z zagranicznego doku-
mentu urzedowego wymaga poszanowania stusznej rbwnowagi sprzecznych
intereséw, tj. z jednej strony ochrony uprawnien wynikajacych z prawa UE

27 Zob. wyroki TSUE: z 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-148/02, Garcia Avello,
ECLIEEU:C:2003:539; z 1 kwietnia 2008 r. w sprawie C-267/06, Maruko, ECLI:EU:C:2008:179;
z 14 pazdziernika 2008 r. w sprawie C-353/06, Grunkin i Paul, ECLI:EU:C:2008:559;
z 2 czerwca 2016 r. w sprawie C-438/14, Bogendorff von Wolffersdorff, ECLI:EU:C:2016:401;
z 24 listopada 2016 r. w sprawie C-443/15, Parris, ECLI:EU:C:2016:897.

28 W tym kontekscie zob. R.F. Storrow, International Surrogacy in the European Court of
Human Rights, «<North Carolina Journal of International Law» 2018, vol. 43, nr 4, s. 38-69.
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oraz z drugiej - uzasadnionej ochrony przez panstwo cztonkowskie jego
tradyc;ji?®.

Z tego punktu widzenia mozna mie¢ wiec watpliwosci, czy przedstawiony
przez Ministra Sprawiedliwosci i nadal bedacy przedmiotem prac rzagdowych
projekt z 9 maja 2022 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks rodzinny i opie-
kunczy oraz niektérych innych ustaw (UD292)30, w zakresie odnoszacym sie
do sytuacji prawnej oséb pozostajagcych w zwigzkach jednoptciowych oraz
wychowywanych przez nie matoletnich dzieci, jest wyrazem zachowania owe;j
réwnowagi. Projekt ten - uzasadniony, w szczegdlnosci, potrzebg ochrony
praw dziecka i traktujacy jako wzorcowa uchwate skfadu siedmiu sedziow NSA
o sygn. Il OPS 1/19 - przewiduje wprowadzenie do polskiego prawa zaswiad-
czenia potwierdzajagcego uprawnienie do wykonywania praw okreslonych
w art. 21 ust 1 TFUE, ktére ma by¢ wydawane na wniosek rodzica z zagranicz-
nego aktu stanu cywilnego dziecka, w ktérym jako rodzice wpisane sg osoby
jednej ptci. Zaswiadczenie ma potwierdzac¢ uprawnienie rodzicéw pozostaja-
cych w zwiazkach jednopfciowych do wykonywania wraz z dzieckiem praw
wynikajacych z unijnej swobody przemieszczania sie i pobytu. Projekt budzi
uzasadnione watpliwosci, zarébwno organdéw panstwa3’, jak i organizacji poza-
rzagdowych32, co do zgodnosci proponowanych rozwigzan z postanowieniami
Konstytucji oraz prawa unijnego, zwtaszcza z unijng zasada swobodnego prze-
mieszczania sie i pobytu na terytorium panstw cztonkowskich.

Spdéjny z tokiem rozumowan prawniczych zawartych w orzecznictwie
tak TSUE, jak i w NSA (gtéwnie przez pryzmat uchwaty sktadu siedmiu
sedziow NSA o sygn. Il OPS 1/19), jest acquis conventionnel. Europejski Trybu-
nat Praw Cztowieka wielokrotnie podkreslat w orzecznictwie, ze w przypadku,
w ktorym wchodzi w gre sytuacja dziecka, to interes dziecka musi przewazac
(ww. sprawy Mennesson przeciwko Francji oraz Labasse przeciwko Francji). Przy
dokonywaniu oceny sytuacji réwniez pod wzgledem prawnym poszanowanie
praw dziecka powinno stanowi¢ gtdéwng wytyczna decyzji podejmowanych
przez organy wtadzy publicznej w sferze praw dziecka.

Trafne jest zatem spostrzezenie, ze rola sgdéw w zakresie ochrony praw
jednostki i tzw. prawotwérstwo sadowe stanowig zagadnienia teoretyczne

29 Zob. wyrok TSUE z 12 maja 2011 r. w sprawie C-391/09, Runevic-Vardyn i Wardyn,
ECLI:EEU:C:2011:291.

30 Zob. https://legislacja.rcl.gov.pl/projekt/12359960/katalog/12881524#12881524
(11.04.2023).

31 Zob. stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich, https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-
dzieci-zwiazki-jednoplciowe-dokumenty-ms-projekt-opinia (11.04.2023).

32 Zob. uwagi Stowarzyszenia Sedziéw Polskich ,lustitia’, https://www.iustitia.pl/dzialal-
nosc/opinie-i-raporty/%204474-uwagi-do-projektu-ustawy-o-zmianie-ustawy-kodeks-
rodzinny-i-opiekunczy-oraz-niektorych-innych-ustaw-ud292 (11.04.2023).
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o doniostym znaczeniu dla praktyki stosowania prawa. Dotycza one odpo-
wiedzi na pytanie: ,Co wolno sedziemu?” w sytuacji, gdy przepisy ustawowe,
w ocenie sadu, sg nieaktualne lub niewystarczajace wzgledem rozstrzyganego
stanu faktycznego z uwagi na zmiane stosunkéw spotecznych. Jest to dostrze-
galne réwniez w najnowszym orzecznictwie NSA.

Na zakoriczenie nasuwajg sie w zwigzku z tym dwa, czesciowo rozbiezne
whnioski. Z jednej strony wykfadnia prawa unijnego ma charakter dynamiczno-
-deliberatywny33 — opiera sie na regutach funkcjonalnych, ponadto ma cha-
rakter autonomiczny, tj. opiera sie najczesciej na autonomicznym rozumieniu
pojec¢ uzytych w przepisach prawa UE. W sprawie par jednoptciowych linia
orzecznicza przeszta wyrazng ewolucje (od sprawy P, D. i Krélestwo Szwecji
przeciwko Radzie3* do sprawy Coman i inni), jest do$¢ elastyczna aksjologicz-
nie i funkcjonalnie. Z drugiej strony polskie sady administracyjne powotuja
sie na acquis de I'Union (podobnie zreszty jak i acquis conventionnel) w tym
zakresie w sposéb raczej ornamentacyjny; przedstawiajgc z reguty wasko
interpretowane, formalistyczne stanowisko - jednakowoz zgodne z trady-
cjonalistycznymi regulacjami obowigzujacymi de lege lata — bazujg wiec sitg
rzeczy na podejsciu statyczno-formalistycznym. Niemniej, porzucaja to stano-
wisko i dziatajg czesciowo prawotwoérczo, w oparciu o wyktadnie funkcjonalng
i aksjologiczna oraz z uwzglednieniem mozliwosci ,elastycznego” stosowania
prawa w sytuacji koniecznosci przyznania ochrony praw dzieci par jednopt-
ciowych, jezeli nie ma innej drogi prawnej dla ich ochrony. Trzeba tylko miec
na wzgledzie, przytaczajac fragment uzasadnienia wyroku NSA z 22 czerwca
2021 r., Il OSK 2608/193>, ze

JJjakkolwiek za dopuszczalng nalezy uznac tzw. prawotwoércza wyktadnie prawa sto-
sowang przez sady, to jednak w przypadku, gdy wyktadnia twércza przepiséw praw-
nych nie znajduje legitymacji w akceptowanych dyrektywach wyktadni, stanowi ona
niedopuszczalng wyktadnie contra legem (...). Saqdowe akty prawotwdrcze musza miec
bowiem swoje zrodfa w systemie prawa”.

33 Por. np. A. Kalisz, L. Leszczynski, B. Lizewski, Wyktadnia w miedzynarodowym prawie praw
cztowieka i prawie Unii Europejskiej. Model wyktadni a odrebnosci, Lublin 2012, s. 198-215.

34 Wyrok z 31 maja 2001 r. w sprawach pofaczonych C-122/99 P i C-125/99, P, D. i Kréle-
stwo Szwecji przeciwko Radzie, ECLI:U:C:2001:304; zob. takze wyroki TSUE: z 23 wrze$nia
2003 r. w sprawie C-109/01, Akrich, ECLI:EU:C:2003:491; z 25 lipca 2008 r. w sprawie
C-127/08, Metock i in., ECLI:EU:C:2008:449; z 8 listopada 2012 r. w sprawie C-40/11,
Yoshikazu lida, ECLI:EU:C:2012:691; z 10 lipca 2014 r. w sprawie C-244/13, Ogieriakhi,
ECLI:EU:C:2014:2068.

35 CBOSA. Orzeczenie to dotyczy kwestii odmowy wpisania do rejestru stanu cywilnego
aktu matzenstwa zawartego za granica przez osoby tej samej ptci, a wiec réwnie newral-
gicznego problemu jak odmowa transkrypcji aktu urodzenia dzieci par jednoptciowych
czy odmowa poswiadczenie obywatelstwa takiego dziecka.
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Nalezy zgodzi¢ sie ze sktadem orzekajacym w tej sprawie, ze aktywizm
sedziowski w dziedzinie stanowigcej materie konstytucyjna, ktéra precyzyjnie
reguluja przepisy ustawy, stanowitby przejaw niedopuszczalnej wykfadni con-
tra legem. Co wiecej, dziatanie takie mogtoby naruszy¢ konstytucyjng zasade
tréjpodziatu wtadzy, wyrazong w art. 10 Konstytucji RP, i sta¢ w sprzecznosci
z zakresem wtasciwosci sgdéw administracyjnych wyrazonej w art. 184 Kon-
stytucji RP. Niemniej, w tytutowej materii, stanowisko zajmowane przez polskie
sady administracyjne wychodzi naprzeciw zmianom spotecznym, ale w grani-
cach wyznaczonych art. 184 Konstytucji RP.
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