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Abstrakt: Celem badan jest ocena jurysdykcji Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA)
w zakresie dopuszczalno$ci transkrypcji zagranicznych aktow urodzenia par jednoptciowych. Praca
zawiera analiz¢ stanowiska NSA oraz poszczegdlnych organdéw administracji publicznej pod katem
rozwiazan prawnych de lege lata oraz bada skutki wyrokow dla praktyki administracyjnej. Zostaje
przestawiona instytucja strategicznej litygacji jako sposobu oddolnej zmiany prawa lub praktyki
sadowej dla prawidtowe;j realizacji standardow ochrony praw cztowieka w panstwie, w ktorym legis-
latywa pomija te problemy. Ponadto w pracy omawia si¢ wyroki z uwzglednieniem kontekstu poza-
prawnego i przedstawia tlo spoleczne omawianych rozstrzygnigé. W koncu zostaje dokonana ocena
roéznych rozwigzan dotyczacych transkrypcji zagranicznych aktow urodzenia zaproponowanych
przez orzecznictwo i doktryny pod katem faktycznej ochrony praw cztowieka. Tekst udowadnia, ze
strategiczna litygacja, cho¢ jest instrumentem niezwykle pomocnym w naglasnianiu problemu, nie-
wiele moze zdziata¢, gdy srodowisko polityczne pozostaje krytyczne wobec postulowanych zmian.

Strategic litigation and the problem of recognition
in the area of the rights of children of same-sex couples
to obtain an identity document and PESEL number

Abstract: The goal of the research is to assess the jurisdiction of the Supreme Administrative
Court (hereinafter: the SAC) in the field of permissibility of transcription of birth certificates of
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same-sex couples. The work contains an analysis of the position of the SAC and individual public
administration bodies in terms of de lege lata legal solutions and examines the effects of judgments
on administrative practice. The institution of strategic litigation is presented as a way to change the
law or judicial practice from below for the proper implementation of human rights protection stan-
dards in a country, where those problems are overlooked by the legislature. Moreover, the paper
discusses judgments taking into account the non-legal context and presents the social background
of the discussed decisions. Finally, various solutions concerning the transcription of foreign birth
certificates proposed by the jurisprudence and doctrines are assessed in terms of the actual protec-
tion of human rights. The text proves that strategic litigation, although an instrument extremely
helpful in publicizing the problem, cannot do much when the political environment remains critical
of the proposed changes.

Przyzwoite spoteczenstwo to takie, ktore walczy
z warunkami stanowigcymi uzasadnienie dla
0s6b mu podlegajacych, by uwazaty si¢ one za
upokorzone. Spoteczenstwo jest przyzwoite, je-
zeli jego instytucje nie dzialaja w sposob, ktory
daje ludziom znajdujacym si¢ w zasi¢gu wladzy
tych instytucji uzasadnione powody, aby uzna-
wali si¢ za upokorzonych.

A. Margalit!

Wstep

Kwestia praw par jednoptciowych w Polsce moze stanowi¢ swoisty probierz
dla poziomu ochrony praw czlowieka. Wynika to z faktu, ze ze wzgledu na do-
minacj¢ kulturowg katolicyzmu w polskiej przestrzeni publicznej prawa osob
nieheteronormatywnych nie sa priorytetem polskiego ustawodawcy?. Niemniej
jednak stwierdzeniem najbardziej oczywistym pozostaje, ze prawa podstawowe
powinny by¢ w demokratycznym panstwie prawa przestrzegane niezaleznie od
przewazajacego pogladu kulturowego — dlatego tez funkcjonowanie praw osob
LGBT moze nam wiele powiedzie¢ o funkcjonowaniu praw cztowieka w Polsce.

Zagadnieniem problemowym tekstu pozostaje przede wszystkim analiza sy-
tuacji oséb LGBT jako rodzicéw w Polsce w kontek$cie obowiazujacych norm
prawnych. Kwestia omawiang w sposob szczegdlowy jest za§ temat mozliwo$ci
transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpi-
sane sg osoby tej samej plci w $wietle polskiego ustawodawstwa. W tym aspekcie
ukazane zostang trudnosci teoretyczno- i praktycznoprawne zwigzane z prawem
rodzicow do wydania polskiego dokumentu tozsamosci i numeru PESEL dla
swoich dzieci. Dysonanse mi¢dzy formalistycznym ujgciem rownosci a praktyka

I A. Margalit, Upokorzenie, przet. K. Liszka, ,,Prace Kulturoznawcze” 24, 2020, nr 1, s. 86.

2 A. Chetaille, Poland: Sovereignty and Sexuality in Post-Socialist Times, [w:] The Lesbian
and Gay Movement and the State: Comparative Insights into a Transformed Relationship, red.
M. Tremblay, D. Paternotte, C. Johnson, Farnham 2011, s. 121.
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i realizacjg praw rodzicow LGBT w kontekscie praw cztowieka badane beda na
podstawie dotychczasowego dzialania administracji w sprawach przedmiotowych,
wyrokow NSA i efektow ich wdrazania oraz wypowiedzi przedstawicieli wtadzy
w tej sprawie.

Celem tekstu jest rowniez dowiedzenie, ze ze wzgledu na charakterystyke
problemu, ktory lezy poza gtownym zainteresowaniem wiladz panstwowych,
standardowa droga prawna jest niezwykle ograniczonym w dostepnosci srodkiem
do urzeczywistnienia praw przyznanych rodzicom LGBT. W tym konteks$cie
zbadane zostanie zjawisko strategicznej litygacji jako nowatorska w naszym
systemie prawnym propozycja poszerzania katalogu praw mniejszosci poprzez
odpowiednie stosowanie prawa.

1. Sytuacja oséb LGBT w Polsce

Przed analiza spraw przedmiotowych nalezy si¢ przyjrze¢ generalnej sytua-
cji oséb LGBT w Polsce. W ostatnich latach kodyfikacje europejskie i Swiatowe
wychodzg naprzeciw nowym prawnym wymaganiom antydyskryminacyjnym.
W tym konteks$cie Polska, rysujaca na swych granicach gruba lini¢ demarkacyj-
ng, izolujgca i odgradzajaca si¢ od norm coraz szerzej unijnie akceptowanych?,
pozostaje z tyhu. Wyniki badan dominujacej wiekszosci autorow* zajmujacych
si¢ sytuacja polska pod katem homofobii nie pozostawiajg ztudzen, ze w naszym
kraju liczba zdarzen homofobicznych oraz skala przestepstw wobec osdb nichete-
ronormatywnych pozostaja problemem istotnym i przede wszystkim aktualnym.
Takie wnioski wspiera rowniez analiza rankingu ILGA Europe, mierzacego po-
ziom rownouprawnienia oso6b LGBTI w Europie — Polska w latach 2017-2019
zajmowata w nim przedostatnie miejsce, a w roku 2020 i 2021 bylo to miejsce
ostatnie’.

Jak si¢ jednak wydaje, przedstawiciele wtadz panstwowych nie tylko nie sa
taka sytuacja zaalarmowani, lecz takze sami takg rzeczywistos¢ kreuja. Od nace-

3 P. Ayoub, D.Paternotte, Europe and LGBT Rights: A Conflicted Relationship, [w:] The Oxford
Handbook of Global LGBT and Sexual Diversity Politics, red. M. Basia, S.M. McEvoy, M. Rah-
man, New York 2020, s. 4-5.

4 I. Chojnicka, Anti-EU and Anti-LGBT Attitudes in Poland: Considering Quantitative and
Qualitative Evidence, ,,Baltic Journal of European Studies” 5, 2015, nr 2, s. 30-55; K. Kotodziej,
Sytuacja mtodziezy LBGT w Polsce, ,,Zeszyty Naukowe Wyzszej Szkoly Gospodarki. Seria Edu-
kacja — Rodzina — Spoteczenstwo” 2019, z. 4, s. 309-328; J. Paterka, Przestepstwa z nienawisci
wobec spotecznosci LGBT w Polsce. Studium przypadku na podstawie wybranych zagadnien,
praca niedrukowana; Sytuacja spoteczna 0osob LGBTA w Polsce Raport za lata 2015-2016, red.
M. Swider, M. Winiewski, https:/kph.org.pl/wp-content/uploads/2015/04/Sytuacja-spoleczna-
-050%CC%81b-LGBTA-w-Polsce-raport-za-lata-2015-2016.pdf (dostep: 28.08.2021) itp.

5 Rainbow Europe Map, https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2021/2020/2019/2018/2017
(dostep: 2.07.2021).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 41, 2022
© for this edition by CNS



54 | yuLiapziEDZIC

chowanej dyskursywnie leksyki® po mniej zawoalowane strategie wykluczenia’

— przedstawiciele wladzy swoimi dziataniami pokazuja, ze zachowania homofo-
biczne stanowig cze¢$¢ realizowanej przez nich politycznej strategii.

W tym kontekscie problemem osob LGBT pozostaja nie tylko realne akty prze-
mocy, lecz takze ktopoty z uznaniem ich orientacji w przestrzeni publicznej. Uzna-
nie jest za$§ kluczowym zjawiskiem dla rozwoju praw mniejszosci jako wspolczes-
nego mechanizmu integracji spoteczenstwa®, a rozpoznanie tozsamosci pewnej
grupy mniejszo$ciowej wiaze sie bezposrednio z pojeciami godnosci® i szacunku
wobec niej w szerszej perspektywie spotecznej. Przedstawicielom wtadzy jednak
na uznaniu osoéb LGBT nie zalezy. Wydaje si¢, ze to rozumowanie opiera si¢ na
swoistym mechanizmie rowni pochylej, w ktérym uznanie zwigzkéw homosek-
sualnych jako istniejacych i funkcjonujacych w Polsce oznaczaloby ich normali-
zacje, normalizacja za§ — realng koniecznos$¢ przyznania réwnych praw osobom
nalezagcym do mniejszo$ci, rowniez chociazby w kwestii rodzicielstwa. Konse-
kwentnie organy wladzy, w obawie przed nastepstwami uznania na platformie
publiczne;j, traktuja osoby ze Srodowiska LGBT w relacji z panstwem w sposob
odmienny. To za$§ powigzane jest z trudno$ciami z otrzymaniem przez rodzicow
jednej plci podstawowych dokumentow, o czym wiecej w dalszej czegsci tekstu.

2. Problem transkrypciji

Omoéwienie kwestii szczegdtowych nalezy rozpoczaé od objasnienia doniosto-
$ci problemu transkrypcji w procedurach administracyjno-prawnych.

Transkrypcja aktu urodzenia jest to w uogolnieniu literalne przeniesienie tresci
zagranicznego dokumentu stanu cywilnego do polskiego rejestru. Czynno$¢ ta
prima facie moze wydawac si¢ formalno$cig bez wigkszego znaczenia, jednakze
takie zyskuje w $wietle jezykowej wyktadni art. 104 ust. 5 ustawy Prawo o ak-

6 Najlepszym tego przykladem bedzie ukaranie nagang posta P. Czarnka przez Komisje Etyki
za jego wypowiedzi dotyczace 0sob LGBT+ w brzmieniu: ,,Bronmy nas przed ideologia LGBT
i skoficzmy shucha¢ tych idiotyzmoéw o jakich$ prawach cztowieka czy jakiej$ rownosci. Ci ludzie
nie sg rowni ludziom normalnym i skonczmy wreszcie z ta dyskusja”, https:/www.prawo.pl/oswia-
ta/nagana-dla-ministra-czarnka-za-homofobiczne-wypowiedzi,504585.html. Po wigcej homofo-
bicznych wypowiedzi odsytam do artykutu: Homofobia PiS. Jak rozbudzali nienawis¢ do LGBT
prezydent, prezes, ministrowie, postowie, https://oko.press/homofobia-pis-jak-rozbudzali-niena
wisc-do-lgbt-prezydent-prezes-ministrowie-poslowie-33-cytaty/ (dostep: 2.07.2021)

7 Taka strategig bedzie chociazby nagradzanie gmin, ktére przyjety uchwaty gmin ,wolnych
od LGBT” suma trzykrotnie wigksza niz dotacja odebrana przez Komisje Europejska, https://oko.
press/ziobro-dal-gminie-wolnej-od-lgbt-250-tys-z-funduszu-sprawiedliwosci/ (dostep: 2.07.2021).

8 P. Skuczynski, Typy mysli krytycznej w prawoznawstwie. Od krytyki poznania do walki
o uznanie, [W:] Integracja zewnetrzna i wewnetrzna nauk prawnych, red. T. Bekrycht et al., t. 1,
L6dz 2014, s. 147.

9 F. Fukuyama, Tozsamosé. Wspélczesna polityka tozsamosSciowa i walka o uznanie, przet.
J. Pyka, Poznan 2019, s. 120.
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tach stanu cywilnego'? (dalej: p.a.s.c.). Przepis ten mowi, ze transkrypcja stanowi
element obligatoryjny procedur ubiegania si¢ o polski dokument tozsamosci oraz
nadanie numeru PESEL!!. W zwigzku z tym

z uwagi na powiazania faktyczne (sytuacji zyciowych), a takze czg$ciowo zwiazki kwestii praw-
nych, orzecznictwo w sprawach transkrypcji trzeba oceniac tacznie z orzecznictwem w sprawach

o wydanie dowodu tozsamosci albo stwierdzenie obywatelstwa dziecka obywatela polskiego,
ktoéry w zagranicznym akcie widnieje jako jeden z rodzicéw jednopiciowych!2.

Biorac zatem pod uwage literalne brzmienie przepisu i przywotang potrzebe
laczenia orzecznictwa w sprawach o transkrypcj¢ oraz w sprawach o wydanie
dokumentow tozsamosci i numer PESEL obywatelowi polskiemu, nalezy przyjac,
ze w badanej sytuacji czynnos¢ transkrypcji zyskuje wyjatkowa administracyjna
doniosto$¢. Stanowi bowiem o mozliwosci otrzymania dokumentow, ktore s bez-
posrednio sprzgzone z rzeczywistg realizacja praw obywatelskich, zapewnionych
na poziomie konstytucyjnym, takich jak prawo do ochrony zdrowia, prawo do
edukacji, prawo do swobodnego przemieszczania si¢. Nalezy si¢ zgodzi¢ z pogla-
dem M. Zachariasiewicza, ze

dzieci te moga oczywiscie postugiwac si¢ w Polsce oryginalnym aktem urodzenia wydanym za
granica (i wywodzi¢ z tego tytutu polskie obywatelstwo), ale nie sposéb nie dostrzegaé, ze

w praktyce obrotu nie jest to rtOwnowazne z postugiwaniem sie, polskim dowodem osobistym lub

paszportem”.

Z punktu form dziatania administracji transkrypcja jest czynnoscig materialno-
techniczng o charakterze deklaratoryjnym, a sporzadzenie aktu transkrybowanego
pozostaje bez wplywu na ocen¢ materialnoprawnych konsekwencji zdarzen
w nim stwierdzonych!4. Kierownik urzedu stanu cywilnego tworzy wiec wypis
zagranicznego aktu stanu cywilnego, otwierajac tym samym droge do kolejnych
postepowan administracyjnych. Jednakze sytuacja przybiera postaé¢ problema-
tyczng, gdy w sytuacji rodzicéw, rozumianych jako osoby réznej ptci wedtug pol-
skiego ustawodawstwa, znajda si¢ osoby tej samej pici, co — jak wiadomo — jest
zdarzeniem dopuszczalnym i unormowanym wedtug kodyfikacji zagranicznych.
Wowczas narasta watpliwos¢, czy transkrypcja moze by¢ dokonana. Cho¢ jest ona
rozumiana jako czynnos$¢ powielania, przetransponowania pod wzgledem jezyko-

10 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 roku Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. z 2014 r.
poz. 1741).

11 Zob. M. Zachariasiewicz, Transkrypcja aktéw urodzenia dzieci par jednoplciowych, ,,Studia
Prawno-Ekonomiczne” 111, 2019, s. 152 oraz przywotane tam dokumenty i artykuty.

12 p. Mostowik, Problem rejestracji w polskich aktach urodzenia pochodzenia dziecka od
,rodzicow jednopiciowych” na tle orzecznictwa sqdow administracyjnych w 2018 r., Warszawa
2019, s. 7.

13 M. Zachariasiewicz, op. cit., s. 154.

14 Uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. II OPS 1/19,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/0CB4DBF3D4 (dostep: 28.08.2021).
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wym i formalnym obcego aktu stanu cywilnego!3, rodzicielstwo 0séb homosek-
sualnych pozostaje polskiemu prawodawstwu nieznane, a zatem konsekwentnie
poprawnos¢ transkrypcji podawana byta w watpliwosc.

Biorac pod uwage 6wczesna jezykowa wyktadnig¢ ustawy, istniaty zasadniczo
dwa rozstrzygnigcia owej sprawy. Pierwsza byto dokonanie transkrypcji wedtug
dyspozycji art. 104 ust. 5 p.a.s.c. zgodnie z regulg literalnego powielania aktow
zagranicznych przy wpisie do polskich rejestrow. Wowczas w polskim akcie uro-
dzenia dziecka pary jednej pici jako rodzice zostali wpisani oboje rodzice lub tyl-
ko jeden z rodzicow z pozostawieniem pustej rubryki z drugim rodzicem. Istniata
jednak druga droga, w przesztosci czeéciej obieranal®, jakg jest odmowa tran-
skrypcji na podstawie art. 107 pkt 3 p.a.s.c. — tak zwanej klauzuli porzadku pub-
licznego. Przepis ten, nazywany ,.klapa bezpieczenstwa”!”, zostat zastrzezony dla
sytuacji wyjatkowych, wystepowania niemozliwych do pogodzenia sprzecznosci
z warto$ciami lezacymi u podstaw naszego systemu prawnego. Poniewaz polskie
rodzicielstwo 0sob jednej plci jest dla polskiego ustawodawstwa obce, przepis ten
zgodnie znajdowal zastosowanie w decyzjach kierownikéw USC, a takze uzasad-
nieniach odmowy transkrypcji sktadow orzekajacych WSA.

W opisywanej sytuacji zderzaja si¢ dwa poglady na temat zastosowania
klauzuli porzadku publicznego, naktadajace na organ administracji publicznej
dwa rézne obowigzki. Ich konsekwencje sg jednak skrajnie odmienne. Nalezy
podkresli¢, ze przy zastosowaniu klauzuli porzadku publicznego, klauzuli ela-
stycznej i w duze mierze uznaniowej, mozliwos¢ wystepowania o dokumenty
i numer PESEL stawala si¢ praktycznie zlikwidowana ze wzgledu na wyjatko-
we wymagania dowodowe, jakie wedle 6wczesnej wyktadni postulowat art. 104
ust. 5 p.a.s.c. Tacy rodzice, a przede wszystkim ich dzieci, w razie odmowy tran-
skrypcji pozostawali bez mozliwos$ci otrzymania podstawowych dokumentdéw
wynikajacych z obywatelstwa oraz konsekwentnie bez mozliwosci korzystania
z nadanych im praw.

Na opisane problemy naktada si¢ rowniez wczesniej wspomniana katego-
ria uznania. Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage, ze przypadek braku transkrypcji
oznacza réwniez odmowe uprawnienia, by oboje zagranicznych rodzicéw mog-
lo w polskim rejestrze figurowac jako rodzice obywatela polskiego, cho¢by byli
oni nadani na podstawie prawa zagranicznego. Wydaje si¢, ze cho¢ transkrypcja
ze swej charakterystyki nie konstytuuje zdarzen prawnych, stanowi ona wedle
organdw panstwowych wystarczajgce zagrozenie uznania rodzicielstwa par jed-
noplciowych na ptaszczyznie publicznej. Obawa o wynikajace z tego konsekwen-

IS P, Kasprzyk, Sporzqdzanie aktéw stanu cywilnego na podstawie dokumentéw zagranicz-
nych. Uwagi na tle art. 73 ust. 1 ustawy prawo o aktach stanu cywilnego, ,,Roczniki Nauk Praw-
nych” 20, 2010, nr 2, s. 221.

16 M. Zachariasiewicz, op. cit., s. 146.

17 Ibidem, s. 150.
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cje zdaje sic dominowac¢ zachowania, a raczej stagnacj¢ ustawodawcy w sprawie
transkrypcji. Bez znaczenia za$ pozostaje fakt, Ze rozciaga si¢ ono negatywnymi
nastepstwami rowniez na dzieci takich rodzicéw.

3. Strategiczna litygacja

0d 2015 roku, kiedy problem ten zaczat intensywniej angazowac sagdownictwo
administracyjne, sprawy bedace w zwigzku z art. 104 ust. 5 p.a.s.c. coraz cz¢sciej
trafialty na wokande i wywotywaty tym samym zainteresowanie medialne i po-
ruszenie na platformie publicznej. Pojedyncze, zanonimizowane stany faktyczne
i prawne zaczely nabierac charakteru politycznego oraz tematu debaty publiczne;.
Co istotne, sytuacja w zaden sposob nie zostata zaadresowana przez ustawodawce.
Problem prawny, a raczej konkretne sadowe sprawy, wymagaty jednak rozwia-
zania, w zwigzku z czym wymagania wobec orzeczen przekraczaly standardowa
analize dogmatyczng — oczekiwano wypowiedzi nie tylko definiujacych, lecz
takze swoiscie ksztattujacych katalog praw rodzicow LGBT!8,

Owe okoliczno$ci postawily wladze¢ sadowniczg poza jej znormalizowanym
obszarem interwencji, przez co stworzyly okolicznosci sprzyjajace tak zwanej
strategicznej litygacji. Instytucja ta generalnie jest definiowana przez dzialania
prawne w interesie publicznym!®. Jest to zaangazowanie w konkretng kluczo-
wa dla problemu sprawe, ktorej to celem jest wypracowanie skutku erga omnes
w formie zmiany prawa lub istotnej zmiany stosowania prawa2’. Wyrok beda-
cy skutkiem strategicznej litygacji otrzymuje charakter precedensowy de facto
1 wptywa na rozstrzygnigcia innych sagdéw badz organdéw administracji, czy to
,»jako »psychologiczne oparcie«, czy jako wskazowka merytoryczna, z mocy au-
torytetu — w rozwigzaniu podobnej skomplikowanej sprawy”?!.

Aby jednak strategiczna litygacja odegrata swoja role i odbita si¢ echem jako
zjawisko donioste w praktyce prawnej, musza zostac¢ spetnione, okreslone przez
doktryng, warunki, ktére sprzyjaja jej skutecznosci. Beda to zaangazowanie

18 Whniosek taki wynika z charakteru wypowiedzi reprezentantéw RPO po strategicznych
postgpowaniach, w jakie byli zaangazowani, jak i z wypowiedzi reprezentantéw prawnych rodzi-
cow jednej plci bioracych udzial w sprawach. https:/www.rpo.gov.pl/pl/content/NSA-transkryp
cja-zagranicznego-aktu-urodzenia-dziecka-rodzicow-tej-samej-plci-niedopuszczalna; https:/
prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1487679,mazurczak-malzenstwa-tej-samej-plci-dowod-osobisty.
html; https:/www.prawo.pl/samorzad/dowod-osobisty-dla-dziecka-dwoch-kobiet-jest-decyzja
-prezydenta,501959.html (dostep: 28.08.2021).

19 J.A. Rybczynska, M. Ploska-Pecio, Dziatania prawne w interesie publicznym (litygacja
strategiczna) jako forma dzialania organizacji ochrony praw czlowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 12, 2005, s. 99.

20 Ibidem, s. 102.

2l M.M. Wiszowaty, Wilk w owczej skérze. Litygacja strategiczna i amicus curiae jako formy
dziatalnosci lobbingowej, [w:] Legitymizacja wtadzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Gdansk
2016, https://sip.lex.pl/#/monograph/369415862/19?tocHit=1 (dostep: 2.07.2021).
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w sprawg sektora pozarzadowego — organizacji dziatajacych na rzecz ochrony
praw cztowieka o charakterze krajowym, jak i migdzynarodowym, udziat mediow,
ogolnie ujete zainteresowanie spoteczne orzekang kwestig, udzial innych aktorow
spolecznych i politycznych, rozpatrywanie sprawy przez najwyzsze sady krajowe
lub sady migdzynarodowe oraz oczywiscie zorientowanie sprawy na pogwalcenie
praw cztowieka w kraju, ktéry deklaruje, ze takie normy respektuje i egzekwuje??.

Instytucja strategicznej litygacji pozostaje charakterystyczna dla systemow
prawnych common law, w ktorych to wlasnie precedensy stanowig podstawe roz-
strzygni¢¢ sadowych: ,,decyzja podejmowana w indywidualnej konkretnej spra-
wie tworzy norme generalna [...] owa norma generalna ma wtedy moc wigzaca
dla wszystkich sadéw o nie wyzszej pozycji prawnej”?>. W konsekwencji w sy-
stemie anglosaskim inwestowanie w sprawy strategiczne przed wokandami sagdow
najwyzszych instancji w celu trwatej zmiany stosowania prawa jest zjawiskiem
powszechnym. Inaczej jest natomiast w systemie kontynentalnym, w ktorym
doktryna wciaz podaje w watpliwos¢, czy mozna w peini uznaé precedens za
zrédto prawa??. Coraz czesciej jednak badacze dostrzegaja potencijat tej instytucji
réwniez w systemach prawa stanowionego>: rozwazajg nieformalne wptywy raz
wydanych rozstrzygnie¢ na ksztattowanie si¢ wyrokéw w sytuacjach podobnych.

Strategiczna litygacja rozszerza tradycyjne pojgcie o kompetencjach i grani-
cach wladzy sadowniczej, niejako wzmacnia jej pozycje w klasycznym trojpodzia-
le wiadzy. Cho¢ wigc postulaty zwigkszenia roli precedensu de facto w naszym
systemie prawnym nie sa wolne od kontrowersji, mozna upatrywac w tej instytucji
nowa, alternatywng droge prawng dla praktycznej realizacji standardow ochrony
praw czlowieka. Szczegdlne znaczenie nalezy przypisac¢ postgpowaniom strate-

22 J.A. Rybczynska, M. Ploska-Pecio, op. cit., s. 99—107.

23S. Chomoncik, Rola precedensu w kulturach prawnych, ,Studenckie Zeszyty Naukowe™ 9,
2006, nr 13, s. 53.

24 Ibidem, s. 54.

25 N. Woszczyk, Miekkie metody, [w:] Udzial obywateli w sprawowaniu wymiaru sprawiedli-
wosci, red. R. Piotrowski, Warszawa 2021, https://sip.lex.pl/#/monograph/369480792/39/piotrow-
ski-ryszard-red-udzial-obywateli-w-sprawowaniu-wymiaru-sprawiedliwosci?keyword=strat
egiczna%20litygacja&unitld=passage_5616 (dostep: 29.08.2021); A. Bodnar, Litygacja strategicz-
na oraz opinie przyjaciela sqdu jako metoda promowania standardow ETPC, [w:] idem, Wykony-
wanie orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka w Polsce. Wymiar instytucjonalny,
Warszawa 2018, https://sip.lex.pl/#/monograph/369438615/170/bodnar-adam-wykonywanie-orze-
czen-europejskiego-trybunalu-praw-czlowieka-w-polsce-wymiar...?keyword=strategiczna%?20
litygacja&unitld=passage 741 (dostep: 29.08.2021); K. Kutak-Krzysiak, M. Podlesny, Istotne ele-
menty sprawnosci postepowania sqdowoadministracyjnego w kontekscie standardéow ochrony
praw jednostki przed niepozgdanym dziataniem administracji, [w:] Internacjonalizacja admini-
stracji publicznej, red. Z. Czarnik, J. Postuszny, L. Zukowski, Warszawa 2015, https://sip.lex.pl/#/
monograph/369361920/127/czarnik-zbigniew-red-posluszny-jerzy-red-zukowski-ludwik-red-
-internacjonalizacja-administracji...”keyword=strategiczna%20litygacja&unitld=passage_794
(dostep: 29.08.2021).
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gicznym w sytuacjach, w ktorych legislatywa okreslonego problemu nie dostrzega
badz dostrzega go, lecz nie reaguje w prawidtowy sposob.

Wracajac zatem do przedmiotu transkrypcji i trudnosci z otrzymaniem przez
rodzicow LGBT okreslonych dokumentéw: przy opisywanym zagadnieniu prob-
lem ten faktycznie pozostawal przez ustawodawce pomijany. Natomiast sady, po-
dazajac za interpretacjg kierownikow USC, nie zezwalaly na transkrypcje i po-
zostawialy problem jej obligatoryjnosci nierozwiagzany. Zainteresowani siggali
wigc po kolejne $rodki realizacji swoich praw, co nieuchronnie doprowadzito do
ujawnienia si¢ problemu na najwyzszych szczeblach systemu sgdownictwa admi-
nistracyjnego — na poziomie Naczelnego Sadu Administracyjnego. To sala sado-
wa, nie parlament, mogta si¢ sta¢ miejscem przyznania praw rodzicom nalezgcym
do mniejszosci, a strategiczna litygacja — poczatkiem praktyki utatwiajacej rea-
lizacje podstawowych obywatelskich praw.

4. Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego
a) Sprawa Il OSK 2552/1626

Pierwsze z orzeczen NSA w sprawie przedmiotowe;j, ktore zastuguje na gigbsza
analize, padto 10 pazdziernika 2018 roku. Dziecku, w ktérego akcie urodzenia
wymieniono dwie matki, sukcesywnie odmawiano transkrypcji oraz, jak argu-
mentowano, konsekwentnie — prawa do posiadania dokumentu tozsamosci, nu-
meru PESEL oraz praw pochodnych, wtornie niemozliwych do realizacji, takich
jak wspomniane juz prawo do ochrony zdrowia czy prawo do edukacji.

Sad wowczas stwierdzit bezwzgledng obligatoryjnos$¢ transkrypcji w sytua-
cjach wymienionych w art 104. ust. 5 p.a.s.c. 1 odrzucit argumentacj¢ o klauzu-
li porzadku publicznego jako przeciwskazaniu jej dokonania. Sktad orzekajacy
wskazatl, ze owa klauzula powinna by¢ traktowana wasko, z uwzglednieniem
realiow rozpatrywanej sprawy i konkretnych skutkow kazdorazowych decyzji,
natomiast nie na podstawie generalnie okreslonych kryteriéw porzadku publiczne-
go. Ponadto sad stwierdzit obligatoryjnos¢ transkrypcji w sytuacjach oméwionych
w przepisie i okreslit ja obowiazkiem wynikajacym z ustawy oraz nakazywatl
bardziej operatywne podej$cie na poczet realizacji praw obywatelskich.

Orzeczenie to zostato odebrane przez komentatorow w rozny sposob; stano-
wisko zaaprobowane przez niektorych stato sie réwniez przedmiotem krytyki?’,

26 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 pazdziernika 2018 r., Il OSK 2552/16,
LEX nr 2586953, https:/sip.lex.pl/#/jurisprudence/522680649?7cm=DOCUMENT (dostep:
2.07.2021).

27 Qcena negatywna: P. Mostowik, op. cit.; M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia dzie-
cka, ktore zostalo uznane za granicq, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2017, nr 2, s. 347-350;
ocena pozytywna: M. Zachariasiewicz, op. cit.; J. Gajda, Sporzqdzenie aktu stanu cywilnego
(dolgczenie wzmianki dodatkowej) na podstawie orzeczenia sqdu. Zagadnienia wybrane, ,,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2020, nr 4, s. 7-22; G. Krawiec, Transkrypcja zagranicznego aktu uro-
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miedzy innymi pod katem nieproporcjonalnego pomini¢cia podstawowych zasad
krajowego prawa osobowego i rodzinnego®®. P. Mostowik w sposdb wyczerpujacy
argumentuje, dlaczego prezentowane przez sad rozwigzania stanowig od strony
teoretycznej potencjalne zagrozenie dla polskiego systemu prawnego. Zauwaza
jednak, ze problem zdecydowanie wymaga wypowiedzi ustawodawcy lub innego
orzeczenia wyznaczajgcego wyktadni¢ przepisow odmienng od zaprezentowanej
przez sad, zezwalajacg na otrzymanie dokumentu tozsamosci lub numeru PESEL
bez konieczno$ci umieszczania w polskim rejestrze pary jednopiciowej jako ro-
dzicow dziecka. Jak uzasadnia:

podejscie zaprezentowane w krytykowanych orzeczeniach moze, co prawda, utatwi¢ zalatwienie
sprawy o wydanie dziecku dowodu osobistego, ale jednoczes$nie oznaczaé bedzie zburzenie ,,0d
srodka” polskiego systemu rejestracji stanu cywilnego, a nawet naruszenie fundamentéw prawa
ustrojowego i rodzinnego w polskim porzadku prawnym??.

Pozostajac w ogodlnej zgodzie z analizg teoretyczna, nalezy zauwazy¢, ze
istniejg jednak istotne okoliczno$ci pozwalajace spojrze¢ na omawiane orzeczenie
z nieco bardziej przychylnej perspektywy. Wérdd autorow komentarzy zarow-
no aprobujacych orzeczenie, jak i je krytykujacych panuje zgoda co do potrzeby
ingerencji ustawodawcy w opisywany problem. Wszyscy dostrzegaja niedopa-
sowanie przepisow oraz niesprawiedliwo$¢ w traktowaniu rodzicéw jednej pftci;
natomiast to, co zdaje si¢ r6zni¢ owe opinie, to watpliwos¢, czy NSA jako organ
wiladzy sadowniczej moze dokonaé tak dalekiej interpretacji wadliwego prawa,
czy w obecnej sytuacji normy prawne s na tyle jasno wyrazone, ze aby usunaé
stan dyskryminacji, nalezy zaangazowac¢ do tego ustawodawce. We wspotczesnej
Polsce nalezy jednak mie¢ na uwadze mozliwo$¢, w ktorej ustawodawca, pomimo
takiej potrzeby, nie zareaguje w dyskusyjnym przedmiocie. Chodzi o sytuacjg,
gdy poprawa efektywnosci realizacji praw okreslonej grupy spotecznej nie jest
aktualnym priorytetem przedstawicieli wtadzy, a spodziewana reakcja na okre-
$lony problem prawny moze wchodzi¢ w kolizje z okre$long polityczng agenda.

Omawiany wyrok okreslany byl wowczas przez komentatorow mianem prece-
densowego®’. Rowniez z perspektywy standardow strategicznej litygacji w kon-

dzenia dziecka 0sob tej samej pici pozostajqgcych w zwigzku, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy i Mate-
rialty” 25, 2019, nr 2; P. Sadowski, Glosa do wyroku NSA z dnia 10 pazdziernika 2018 r., II OSK
2552/16, ,,Jus Novum” 2020, nr 1, s. 203-218, https://sip.lex.pl/#/publication/151363361/sadowski
-piotr-glosa-do-wyroku-nsa-z-dnia-10-pazdziernika-2018-r-ii-osk-2552-167cm=RELATIONS
(dostep: 2.07.2021), s. 212 itp.

28 P Mostowik, op. cit., s. 9.

29 Ibidem, s. 33.

30 M. Zachariasiewicz, op. cit., s. 146; E. Swictochowska, Precedensowy wyrok NSA: Ojcem
i matkg w dokumentach mogg by¢ dwie kobiety, https://forsal.pl/artykuly/1297555,precedensowy-
-wyrok-nsa-ojcem-i-matka-w-dokumentach-moga-byc-dwie-kobiety.html; Dobro dziecka i zakaz
dyskryminacji. Precedensowy wyrok NSA, https://queer.pl/news/201895/dobro-dziecka-i-zakaz
-dyskryminacji-precedensowy-wyrok-nsa; NSA uchylit odmowe wpisania do polskich akt stanu
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tekscie prowadzenia postepowania, jak réwniez tresci wyroku mozna mowic
0 jej pomyslnym przebiegu. W sprawg zaangazowali si¢ istotni aktorzy spo-
leczni: Rzecznik Praw Obywatelskich oraz Helsinska Fundacja Praw Cztowieka
argumentujacy na korzysc¢ transkrypcji jako czynnosci koniecznej do realizacji
podstawowych praw obywatelskich. Wyrok spotkal si¢ rowniez z odpowiednim
oblozeniem medialnym i zainteresowaniem naukowym?3!. Nalezy zauwazy¢,
ze badajac orzeczenie pod katem przysztych rozstrzygnigé, NSA w swojej argu-
mentacji konkluduje transkrypcje jako obowiazek, w §wietle brzmienia ustawy,
tym samym toruje nowe mozliwosci decyzyjne nie tylko w opisywanej sprawie,
lecz takze w sprawach analogicznych. W uzasadnieniu sad, odpierajac zarzuty
o naruszenie porzadku prawnego, uzywa przede wszystkim dyrektyw ochro-
ny praw dziecka wyrazonych w obowigzujacych Polske kodyfikacjach migdzy-
narodowych, a takze na szczeblu krajowym: w Konstytucji i ustawach przed-
miotowych. Zauwaza rowniez niedopuszczalne konsekwencje nieotrzymania
odpowiednich dokumentéw przez dziecko jako obywatela polskiego, bowiem
,,0stroznosé polskiego ustawodawcy w ewentualnym nadaniu ram prawnych
zwigzkom jednoplciowym nie powinna [...] skutkowac automatyzmem, jesli
chodzi o sytuacje prawng dzieci wychowywanych w takich zwigzkach”32,

b) Sprawa Il OPS 1/19%3

Wyrok z 10 pazdziernika 2018 roku bardzo odbiegat od dotychczas przyjetej
linii orzeczniczej. Mogt zwiastowa¢ nowg tendencj¢ w administrowaniu, nie mogt
jednak catkowicie oczySci¢ z merytorycznych watpliwosci czynnosci transkrypcji
aktow urodzenia dzieci rodzicow jednej plci, zwlaszcza w kontekscie przewa-
zajacej liczby dotychczasowych wyrokéw opowiadajacych si¢ za jej systemowa
nieakceptowalnoscia.

Konsekwencja pewnej powstalej niepewnosci prawnej byto podjecie przez
Naczelny Sad Administracyjny 2 grudnia 2019 roku pytania prejudycjalnego
dotyczacego mozliwosci transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednej plci z in-
tencjg rozwiania wszelkich watpliwosci w przedmiocie w formie uchwaty o syg-
naturze II OPS 1/19, ktéra zostanie poddana dalszej analizie.

cywilnego aktu urodzenia dziecka urodzonego w Londynie w matzenstwie dwoch kobiet, https://

www.rpo.gov.pl/pl/content/nsa-uchylil-odmowe-wpisania-do-polskich-akt-stanu-cywilnego-aktu

-urodzenia-dziecka-urodzonego-w-Londynie-z-malzenstwa-jednoplciowego (dostgp: 28.08.2021).
3U Ibidem.

32 T.J. Tadla, Glosa do wyrokéw NSA z dnia 10 i 30 paZdziernika, II OSK 1868/16, II OSK
1869/16, 11 OSK 1870/16, Il OSK 2552/16, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego”
2019, nr 3, s. 7.

33 Uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 grudnia 2019 r., sygn. I OPS 1/19,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/0CB4DBF3D4 (dostep: 28.08.2021).
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Naczelny Sad Administracyjny w uchwale nie dopuscit transkrypcji zagra-
nicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym to akcie jako rodzice wpisane sg oso-
by tej samej plci. Argumentowal to gtdéwnie niedopuszczalnoscia przeniesienia
z zagranicznego aktu urodzenia informacji, ktére pod wzgledem funkcji nie
odpowiadaja polskiemu porzadkowi prawnemu. Zdaniem sadu godzitoby to
w podstawowe zasady porzadku prawnego, jako ze polskie prawo nie przy-
znaje zwigzkom o0so6b jednej plci praw rodzicielskich. Ponadto sad rozpoznaje
w art. 104 ust. 5 p.a.s.c. podwyzszone wymaganie dowodowe, jednakze owa obli-
gatoryjno$¢ transkrypcji, zdaniem sadu, nie wytgcza stosowania przestanek jej
odmowy wymienionych w art. 107 p.a.s.c. Dlatego tez sad stwierdza, ze odmowa
transkrypcji pozostaje uzasadniona, jednakze odmowa wydania dowodu tozsa-
mosci oraz numeru PESEL juz nie:
prawidtowa wyktadnia art. 104 ust. 5 p.a.s.c. nie moze prowadzi¢ do uzaleznienia uzyskania przez
obywatela polskiego dowodu tozsamosci albo numeru PESEL od dokonania przez organ tran-
skrypcji, ktora nie jest mozliwa tylko z tego powodu, Ze w zagranicznym akcie urodzenia dziecka

podano zamiast danych ojca dane kobiety, ktora pozostaje w nieznanym polskiemu prawu zwiazku
partnerskim z matka dziecka bedaca obywatelka polska3*.

W zwiazku z tym sad zaproponowat mozliwo$¢ postugiwania si¢ zagraniczny-
mi dokumentami w konkretnych postepowaniach administracyjnych bez koniecz-
nosci ich transkrypcji, zgodnie z zasadg réwnej mocy dowodowej dokumentow
zagranicznych z dokumentami polskimi*>.

W uzasadnieniu proponowane sa rowniez wytyczne, jak powinny by¢ traktowa-
ne sytuacje podobne, aby nie ograniczano praw matoletniego obywatela: 1. co do
postepowania paszportowego zasugerowano postugiwanie si¢ wydawanym przez
konsula paszportem tymczasowym, ktory nie wymaga podania numer PESEL;
2. dowod tozsamos$ci powinien by¢ wydawany bez aktu transkrypcji, poniewaz
mimo ze ta pozostaje niemozliwa, nie moze to rzutowac na prawo do otrzymania
dokumentu osobistego, a wszelkie decyzje jego odmowy powinny by¢ kierowane
do kontroli sgdéw administracyjnych; 3. w celu uzyskania numeru PESEL wnioski
nalezy kierowa¢ do organdéw wydajacych polskie dokumenty tozsamosci, jezeli
za$ kierownik urzedu stanu cywilnego odmawia transkrypcji, to jemu przyznano
kompetencje do wystapienia o nadanie numeru PESEL w zwigzku ze sporzadze-
niem polskiego aktu urodzenia dziecka.

Analizujagc wyrok, nalezy jednak zauwazyé, ze mankamentem owych
regulacji w kontek$cie transkrypcji jest szeroki zakres postulowanych zmian
w praktyce administracyjnej. W wyroku sad proponuje mozliwo$¢ postugiwania
si¢ zagranicznymi dokumentami w sytuacjach daleko wykraczajacych poza

34 Ibidem.

35 Zgodnie z pogladem SN, ITT CZP 58/12, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna”
2013, nr 5, poz. 55.

36 Ibidem.
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dotychczasowe ramy — polski ustawodawca wyraznie bowiem odréznit mozli-
wos¢ transkrypcji zagranicznych aktow urodzenia od obowigzku ich transkryp-
cji’”. W zwiazku z tym ze wzgledu na brzmienie art. 104 ust. 5 p.a.s.c. dotych-
czasowa interpretacja i praktyka obligatoryjnosci transkrypcji stoi w sprzecznosci
z mozliwoscig legitymowania si¢ w postgpowaniach wylacznie zagranicznym
aktem urodzenia. Nalezy zatem bra¢ pod uwagg, ze w obliczu zakresu postulo-
wanych zmian rozwigzania takie moga nie zosta¢ przyjete do praktyki organow
administracji i w konsekwencji orzeczenie takie nie b¢dzie miato rzeczywistego
wplywu na prawidlowg realizacj¢ praw. Jak wskazata reprezentacja RPO w tej
sprawie: ,,podjeta uchwata nie traktuje priorytetowo najlepszego interesu i praw
dziecka, ale przenosi na obywatela cigzar domagania si¢ ochrony tych dobr”38,

Dodatkowo wydaje si¢, ze wzmianka o mozliwosci wydania paszportu
tymczasowego jako swoistego surogatu zwyktego dokumentu paszportowego jest
tylko proba wyrazenia dobrej woli i wzmocnienia domniemanej pro-skarzacej
pozycji sadu w walce o prawa matoletniego, a nie uczciwg propozycja.

Nalezy doj$¢ do wniosku, ze sad zauwaza terazniejsze problemy rodzicéw tej
samej ptci w procedurach o wydanie dokumentu tozsamosci i numeru PESEL, co
wigcej, bierze nawet pod uwagg (a przynamniej bra¢ powinien), ze problemy te,
mimo dyspozycji okreslonych w uchwale, nadal moga si¢ pojawia¢. Dlatego tez
przytacza procedure otrzymania paszportu tymczasowego, do ktorej numer PESEL
nie jest wymagany, cho¢ zgodnie z przekonaniem sadu w uzasadnieniu przy pra-
widlowej pracy organow administracji ten powinien by¢ bez probleméw nadany.

W kategoriach strategicznej litygacji uchwala ta przedstawiata jeszcze wigksze
znaczenie niz wyrok z 10 pazdziernika 2018 roku. Wptyw ma na to przede
wszystkim inna prawna istotno$¢ rozstrzygnigcia, ktore tym razem orzeczone
bylo w formie uchwaty w sktadzie siedmiu s¢dzidow, przez co nadana zostata
rozumowaniu przyjetemu przez NSA moc wigzaca, co znaczy, ze stanowisko
zajete w uchwale wiaze posrednio wszystkie sktady orzekajace sadow admini-
stracyjnych®. Sprawa byta wcigz w oczywisty sposob kontrowersyijna i proble-
matyczna, przewidywano wigc, ze podj¢ta uchwatla dazy¢ bedzie do rozwigzania
podejmowanego w niej problemu z zamiarem ugruntowania podjetej decyzji
w praktyce i orzecznictwie. Odczytujac zatem jej prawne i praktyczne znaczenie,
w sprawe zaangazowalo si¢ wielu aktorow spotecznych i politycznych. Za obo-
wigzkiem transkrybowania aktow urodzenia opowiedzieli si¢ Rzecznik Praw
Obywatelskich i Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, natomiast przeciwko niemu

37 P, Sadowski, op. cit., s. 212.

3% https:/www.rpo.gov.pl/pl/content/NSA-transkrypcja-zagranicznego-aktu-urodzenia-dzie
cka-rodzicow-tej-samej-plci-niedopuszczalna (dostep: 29.08.2021).

39 Wyrok NSA z 24 czerwca 2015 r., 1 GSK 430/15, LEX nr 1794598, https://sip.lex.pl/#/juris
prudence/521888294 (dostep: 2.07.2021).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 41, 2022
© for this edition by CNS



64 | JuLIADZIEDZIC

— Rzecznik Praw Dziecka®’, Prokurator Generalny i Fundacja na Rzecz Kultury
Prawnej Ordo luris. Jak w poprzedniej sprawie, orzeczenie zywo $ledzity rowniez
srodowiska medialne*!.

Trudno znalez¢ istotne réznice w sposobie prowadzenia obu postgpowan,
wplywajace na odmiennos$¢ tresci rozstrzygni¢é. Nalezy oczywiscie zauwazyc,
ze inaczej niz w wyroku poprzednim, po obu stronach sporu zaangazowaty si¢
organizacje pozarzadowe oraz organy administracji publicznej, co z pewnos$cia
dostarczyto sktadowi orzekajgcemu szerszej perspektywy i silniejszej argumentacji
przeciwnikéw transkrypcji. Poza jednak owa obserwacja pozostaje stwierdzi¢, ze
ujeta abstrakcyjnie ochrona spdjnosci systemu prawa okazata si¢ kwestig przewa-
zajacy dla sktadu orzekajacego 2 grudnia 2019 roku. Cho¢ wigc sytuacje rodzicow
homoseksualnych i heteroseksualnych w $wietle uchwaty musiaty by¢ traktowane
odmiennie, ostatecznie trudnosci z otrzymaniem dokumentéw przez rodzicoOw
jednej plci zostaly zaadresowane oraz wskazana zostata droga proceduralna do
ich rozwigzania.

c¢) Skutki rozstrzygnig¢

Oba te wyroki demonstrujg skrajnie rézne analizy prawne problemu transkryp-
cji, prezentuja tym samym polaryzacje, jaka pozycje oceny przedmiotu zdajg si¢ by¢
zdominowane. Wyrok w sprawie I1 OPS 1/19 z 2018 roku byt wyrokiem odwaznym.
Odszedt on bowiem od dotychczasowej linii administracyjnej i orzeczniczej, da-
z3c do wyroéwnania sytuacji dzieci rodzicow jednej plci z dzie¢mi rodzicow roznej
plci. Jak wskazano, rozstrzygniecie w doktrynie opatrzone jest zarbwno negaty w-
na, jak i pozytywng oceng, w mojej opinii nalezy si¢ zgodzi¢ z ta drugg. Przekonu-
ja przede wszystkim argumenty o dostosowaniu wyroku do faktycznej, w rzeczy-
wisto$ci niezwykle trudnej, sytuacji prawnej rodzicow, bowiem dotychczasowe
»zapatrywania organdw I i II instancji oraz WSA de facto pozbawiaty te dzieci
mozliwosci powotywania sie na ich prawa wynikajace z obiektywnie istniejacej
(za posrednictwem jednego z rodzicow) wiezi z Rzeczapospolita, Polskg™?.

Wyrok ten nie miat jednak szansy odbi¢ si¢ echem w praktyce prawnej za
sprawg uchwaty II OPS 1/19, ktora to przyjmuje skrajnie inng perspektywe. Za-

40 Co ciekawe, Rzecznik Praw Obywatelskich i Rzecznik Praw Dziecka zajeli skrajnie odmien-
ne stanowiska w tej sprawie.

41 K. Zaczkiewicz-Zborska, NSA: Dziecko dwoch kobiet nie uzyska transkrypcji aktu urodze-
nia, https://www.prawo.pl/samorzad/dziecko-dwoch-kobiet-nie-uzyska-transkrypcji-aktu-urodze-
nia,496308.html; Uchwata NSA: niedopuszczalna transkrypcja aktu urodzenia dziecka rodzicow
tej samej pici, https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/3573255,Uchwala-NSA-niedopuszczal-
na-transkrypcja-aktu-urodzenia-dziecka-rodzicow-tej-samej-plci.html; NSA: transkrypcji aktu
urodzenia dziecka pary jednopiciowej nie bedzie, ale nie oznacza to, ze prawa dzieci mogq by¢
pomijane, https://www.hfhr.pl/nsa-transkrypcji-aktu-urodzenia-dziecka-pary-jednoplciowej-nie-
-bedzie-ale-nie-oznacza-to-ze-prawa-dzieci-moga-byc-pomijane/ (dostep: 2.07.2021).

42 T.J. Tadla, op. cit., s. 4.
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prezentowane w wyroku ,,zanegowanie dopuszczalnosci transkrypcji i zaaprobo-
wanie mozliwo$ci uzyskania paszportu i numeru PESEL stanowi probe ochrony
dotychczasowych zasad sporzadzania aktéw stanu cywilnego, przy rownoczesnej
ochronie interesu dziecka w uzyskaniu polskich dokumentoéw™*. Proba jest tutaj
jednak terminem kluczowym. Przy glebszej analizie mozna jednak odnie$¢ wra-
zenie, ze sad, obierajac za priorytet konieczno$¢ ochrony systemowosci prawa
rodzinnego, $wiadomie badZz nieSwiadomie pomingt kwestie faktycznej dostep-
nosci praw przystugujacych matoletniemu oraz aspekt racjonalnego oczekiwania
zalatwienia sprawy administracyjno-prawnej w sposob obiektywnie sprawny.

Jesli marginalizowa¢ bowiem aspekty oceny orzeczenia w ujeciu przyszlej
praktyki, to mozna odnie$¢ wrazenie, ze orzeczenie II OPS 1/19 jest w istocie
sagdem kompromisowym. Jak si¢ moze wydawac, rozwiazuje on podejmowany
problem prawny, z zachowaniem dogmatycznych zasad stojacych na strazy spoj-
nos$ci systemu prawnego w Rzeczypospolitej. Niemniej jednak takiego osagdu wy-
da¢ nie mozna. Jesli bowiem nie tylko przyjac jako podstawowe cele sadownictwa
rozstrzyganie o teoretycznie uplasowanych kolizjach norm prawnych, lecz takze
nada¢ mu funkcje rzeczywistego rozwigzywania problemow obywateli, to nalezy
zauwazyc¢, ze powyzsze orzeczenie takiego wymogu nie realizuje. W rzeczywisto-
$ci bowiem wyegzekwowanie praw, ktore gwarantuje uchwata, jest niemozliwe**.
Wskazuje si¢, ze w praktyce administracyjnej stosowana jest tylko tresc tezy orze-
czenia, stanowczo zakazujgca dokonywania czynnosci transkrypcji, nie zas czg$¢
dajaca mozliwo$ci otrzymania polskich dokumentéw na podstawie zagranicznych
aktow urodzenia®. Kierownicy urzedéw stanu cywilnego, pomimo interpretacji
przedstawionej w uchwale NSA, w duzej czeséci kontynuowali praktyke odmowy
wydania odpowiednich dokumentow, tym samym likwidowali mozliwos¢ fak-
tycznej realizacji praw wynikajacych z obywatelstwa.

Pomimo zatem wyrokéw NSA w tej sprawie praktyka zdaje si¢ pokazywac,
ze rodzice tej samej pici weiaz sa w relacji z polska administracjg dyskryminowani.
»Znam w Polsce trzy takie urzedy miejskie, ktore na podstawie zagranicznego

43 R. Lukasiewicz, Dane przestaniajgce w akcie urodzenia dziecka w $wietle najnowszego
orzecznictwa NSA — potencjalne wyzwania i zmiany prawa, ,,Prawo w Dziataniu. Sprawy Cywil-
ne” 42, 2020, s. 63.

44 Komentarz M. Adamczewskiej-Stachury z Zespotu ds. Rownego Traktowania, reprezentu-
jacej RPO w tej sprawie, https:/bip.brpo.gov.pl/pl/content/NSA-transkrypcja-zagranicznego-
-aktu-urodzenia-dziecka-rodzicow-tej-samej-plci-niedopuszczalna (dostep: 29.08.2021).

45 Na taki stan rzeczy wskazujg nagloénione postepowania w sprawach przedmiotowych,
w ktorych rodzicom pomimo tresci wyroku wcigz odmawiato si¢ wydania odpowiednich
dokumentéw. Stanowisko takie przyjmuje rowniez Rzecznik Praw Obywatelskich, wiaczajacy si¢
w sprawy sagdowe o wydanie dokumentow, https://www.prawo.pl/samorzad/dowod-osobisty-dla-
-dziecka-dwoch-kobiet-jest-decyzja-prezydenta,501959.html; https:/www.prawo.pl/samorzad/
dziecko-pary-jednoplciowej-a-akt-urodzenia-i-pesel,499924.html; https://bip.brpo.gov.pl/pl/con-
tent/rpo-polskie-dokumenty-i-dla-dzieci-z-zagranicznych-zwiazkow-osob-jednej-plci (dostep:
29.08.2021).
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aktu urodzenia wydaty dokumenty dzieciom majacym wpisane osoby tej samej
plci jako rodzicow albo wskazanego tylko jednego rodzica™® — moéwi petno-
mocniczka reprezentujgca strony w jednym z wyrokow. Jest to oczywiscie tylko
rodzaj profesjonalnej opinii, gdyby jednak da¢ wiarg jej ekspertyzie i zatozy¢, ze
faktycznie w calej Rzeczypospolitej znajduja si¢ trzy urzedy wypehiajace uza-
sadnione i w pelni legalne Zzadania realizacji podstawowych praw obywatelskich,
to z tej perspektywy aktualna sytuacja rodzicow jednej pici nie jest lepsza niz
przed wydaniem pierwszego z wyrokow.

d) Kwestia uznania

W kategoriach rownego traktowania oraz wspomnianego uznania mi¢dzy dwo-
ma orzeczeniami znajdujemy istotne podobienstwa. Zadne z nich bowiem nie
odnosi si¢ bezposrednio do zagadnienia dyskryminacji, nieustannie podnoszonej
zaréwno przez skarzacych, jak i Rzecznika Praw Obywatelskich. Dyskrymina-
cji rozumianej jako ,,niepozwalanie na korzystanie z praw politycznych, a takze
tworzenie nieuzasadnionych nieréwnosci spotecznych™’ w stosunku do dzieci
pochodzacych ze zwigzkdw par jednoptciowych, jak 1 samych takich par, na ktore
to obowigzek ztozenia wniosku o transkrypcje deklaruje sam sad.

Wydaje si¢, ze aktorzy spolecznie zaangazowani oczekiwali bowiem od
owych orzeczen nie tylko wyznaczenia alternatywnej drogi realizacji praw osob
zyjacych w zwiazkach jednopiciowych oraz ich dzieci, lecz takze uznania par
homoseksualnych za rodzicoéw, chociazby z nadania innego kraju, ktorzy jednak
funkcjonujg i wychowuja dzieci w warunkach polskich. Polegajac na sadach, li-
czyli na sposdb wyjscia ze swoistej kooptacji, ktdrg gwarantuje im legislatywa.
W uzasadnieniach jednak jawi si¢ widoczny brak poruszenia tej kwestii. W tym
przypadku tatwo dostrzec, jak problem braku uznania sam w sobie moze by¢ powo-
dem swoistego upokorzenia. Argumentacja sadu eksponuje bowiem prawo rodzica
do transkrypcji i prawo dziecka do dokumentow poswiadczenia tozsamosci jako
prawa powszechne, natomiast nie odnosi si¢ do ich utrudnionego dostgpu dla okres-
lonej grupy spotecznej — os6b LGBT, ktore rowniez bywajg rodzicami. Sprawa
ta i podobne, co warto podkresli¢, nie sa jednak incydentalnym btedem systemu,
ktory naktada dodatkowe dolegliwos$ci w ramach nieefektywnego administrowa-
nia losowo, w sposob niejako nieprzewidywalny. Trudno$ciami tymi sa dotknigte
konkretnie pary homoseksualne, ktore w polskim prawodawstwie sg pomijane.

46 Prawo do dokumentu tozsamosci. Mazurczak: Uchwala NSA powinna wplyngé na zmiane
praktyki w urzedach [WYWIAD], https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1487679,mazurczak-
-malzenstwa-tej-samej-plci-dowod-osobisty.html (dostep: 29.08.2021).

47 M. Reisigl, Dyskryminacja w dyskursach, przet. D. Przepiorkowska, ,,Tekst i Dyskurs” 2010,
nr 3, s. 28.
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5. Granice strategicznej litygaciji

Postepowania dotyczace transkrypcji dostarczaja nam cennego materiatu
w kontek$cie granic strategicznej litygacji w Polsce. Cho¢ obie sprawy zostaty po-
prowadzone w sposob wlasciwy pod katem kryteriow definicyjnych strategicznej
litygacji, w obecnej sytuacji cel, jakim bylo zrownanie sytuacji rodzicow jednej
plci z rodzicami réznej pici w procedurach otrzymania dokumentéw tozsamosci
i numeru PESEL, niestety nie zostal osiggnigty.

Przyczyny nalezy upatrywac przede wszystkim w zbytnim zwiazaniu organow
administracji z dotychczasowg praktyka administracyjna.

W literaturze podkresla si¢, ze dla instrumentu strategicznej litygacji istotny
pozostaje precedensowy charakter rozstrzygniecia*®, jako powtarzalnego i ugrun-
towanego w praktyce prawnej. Jak jednak zauwaza J. Gajda:
obowiazujace przepisy prawa, [...] wielokro¢ nie zapewniaja nalezytej ,,.kompatybilnoséci” dla
dzialan sadow oraz kierownikéw urzedow stanu cywilnego. Niekiedy wtasnie te przepisy, ze
wzgledu na swoja niejednoznacznos¢, powoduja dokonywanie réznorodnej ich wyktadni, co tez
nie s%u42'9y utrwaleniu si¢ stabilnej i jednolitej praktyki postgpowania zaréwno z jednej, jak i drugiej
strony™”.

A to wlasnie stabilna i jednolita praktyka sg okoliczno$ciami niezbednymi do
rzeczywistej i trwatej zmiany, ktore decyduja o skutecznosci postgpowan strate-
gicznych. W polskiej rzeczywistosci prawnej przewaza przekonanie, ze kierow-
nicy USC, jak tez kazdy inny organ administracji panstwowej, dziatajg przede
wszystkim w granicach prawa rozumianych $cisle jako przepisy, ktore podlegaja
kazdorazowej interpretacji, a kierownicy USC nie sg bezposrednio zwiazani roz-
strzygnigciami Naczelnego Sadu Administracyjnego’. Dlatego tez ostatecznie
praktyka administracyjna, co wida¢ na przyktadzie transkrypcji, jest ro6zna, a po-
stepowania strategiczne nie przynoszg oczekiwanych efektow systemowych.

Nalezy dojs¢ do wniosku, ze ze wzgledu na specyficzng konstrukcje przepisow
o transkrypcji oraz rozbiezno$ci w orzecznictwie i praktyce problem wymaga
bezwzglednej interwencji ustawodawcy. Pomimo watpliwo$ci wyrazanych nie
tylko na wokandach, lecz takze w doktrynie i w pismach kierowanych bezpo-
$rednio do przedstawicieli wtadzy>! omawiany problem jednak do tej pory nie
zostal rozwigzany.

48 J. Babiel, Co to jest litygacja strategiczna? Dzialania prawne na rzecz interesu publicznego
na poziomie krajowym — jak zmieniac¢ prawo? Tekst ukazat si¢ we ,,Wspolnocie” 2001, nr 29, s. 42,
i w ,,Edukacji Prawniczej” 59, 2004, nr 2, s. 7, http:/www.babiel.com.pl/index.php?wiad=9899
(dostep: 12.06.2022).

49 J. Gajda, op. cit., s. 1.

50 B. Kozicka, Wplyw dziatalnosci uchwatodawczej NSA na wykladnie i stosowanie prawa,
»Przeglad Prawa i Administracji” 122, 2020, s. 302.

51 W postaci chociazby interpelacji: https:/sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=
BMCESY oraz wypowiedzi RPO kierowanych bezposrednio do przedstawicieli rzadu: https://bip.
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6. Planowane zmiany

W sprawie pojawila si¢ jednak nowa perspektywa. Wojewodzki Sad Admini-
stracyjny w Krakowie 9 grudnia 2020 roku skierowat do TSUE pytanie preju-
dycjalne®” dotyczace mozliwoéci odmowy obywatelowi transkrypcji jego aktu
urodzenia wydanego przez inne panstwo cztonkowskie, niezbednej do uzyskania
dokumentu tozsamosci panstwa cztonkowskiego z tego powodu, ze prawo kra-
jowe tego panstwa nie przewiduje rodzicielstwa par jednoplciowych, a w akcie
tym jako rodzicéw wskazano osoby tej samej pici. Co istotne, wniesiono rowniez
0 zastosowanie w sprawie trybu pilnego z uwagi na dobro matoletniego dziecka
pozostajacego bez ochrony w postaci zapewnienia mu prawa do swobodnego prze-
mieszczania si¢ i przebywania na terenie panstw cztonkowskich, a takze ochrony
jego zycia prywatnego i rodzinnego.

Niewatpliwie sktad orzekajacy dostrzegl, ze problem transkrypcji wbrew
pozorom wciaz pozostaje dyskusyjny i w rzeczywisto$ci nierozstrzygniety. Na
aprobat¢ zasluguje zatem postanowienie o skierowaniu tego, specyficznego
w swoim ci¢zarze politycznym, sporu poza granice RP. Wyrok taki moze bo-
wiem zmienic¢ lini¢ interpretacyjng wyznaczong przez uchwale siedmiu s¢dziow
1 doprowadzi¢ do sytuacji tatwiejszego dostepu do dokumentéw tozsamosci oraz
numeru PESEL dzieci rodzicow jednej plci.

Jak si¢ okazuje, juz samo pytanie prejudycjalne odbito si¢ echem w politycznej
rzeczywistosci. Po latach oczekiwania na jakakolwiek ingerencj¢ ustawodawcy
W sprawe owa ingerencja, a raczej jej zapowiedz, nastgpila. Ministerstwo Spra-
wiedliwosci oglosito 24 marca 2021 roku prace nad nowelizacjg dostosowujaca
prawo rodzinne i opiekuncze do orzecznictwa Naczelnego Sadu Administracyj-
nego w zakresie mocy dowodowej aktow pochodzacych z zagranicznej rejestra-
cji stanu cywilnego. Jak deklaruje Ministerstwo, rozwigzuje to zwigzane z tym
problemy wystepujace w orzecznictwie w ostatnich latach. Niestety na tym etapie
prac resort nie udostepnia jeszcze zadnych dokumentoéw z tre$cig planowanych
zmian, trudno wigc w tej sytuacji w rzetelny sposob taki projekt oceni¢. Mozna na-
tomiast krotko pochyli¢ si¢ nad trescig i jezykiem deklaracji, ktore padty podczas
owej konferencji prasowej rzadu i publikowane sg na stronie samego Ministerstwa.

W kontekscie nowelizacji resort deklaruje obrong ,,tego, co piekne” — a wigc
stow takich jak ,,matka” i ,,0jciec” — w naszym porzadku prawnym>*. Jak mowit
minister sprawiedliwo$ci podczas konferencji prasowej w tej sprawie:

brpo.gov.pl/sprawy-generalne/pdf/2020/8/X1.534.4.2016/2215760.pdf; https://bip.brpo.gov.pl/sites/
default/files/Do MSWiA_dokumenty paszportowe 1.03.2021.pdf (dostep: 29.08.2021).

52 https://bip.krakow.wsa.gov.pl/287/269/komunikat-w-sprawie-o0-sygn-iii-sakr-121719.html
(dostep: 29.08.2021).

33 Informacja Biura Komunikacji i Promocji Ministerstwa Sprawiedliwosci https:/www.gov.
pl/web/sprawiedliwosc/nowelizacja-prawa-na-rzecz-ochrony-dzieci (dostgp: 29.08.2021).

54 Ibidem.
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jest to szczegdlnie istotne wobec dyskusji, jakie tocza si¢ migdzy innymi w Parlamencie Europej-
skim, ktory zastanawia si¢, czy stowa: ,,maz” i ,,zona”, ,,kobieta” i ,,m¢zczyzna”, a takze ,,matka”
i ojciec” nie beda powodowaé ,,wykluczenia i traumy”.

Resort sprawiedliwosci, uznajac wigc istnienie i funkcjonowanie w polskiej
praktyce prawnej dzieci o rodzicach tej samej plci, nawet deklarujgc ich ochrong
poprzez nowelizacje¢, podkresla jednak jasno prymat rodzicielstwa osob réznej
ptci. Stowa ,,matka” i ,,0jciec” zastuguja na specjalne prawne zabezpieczenie, po-
niewaz reprezentujg aksjomaty tradycyjnego rodzicielstwa i model nuklearnej ro-
dziny, ktore nasze panstwo uznaje za norme. Takie podkreslenie w konteks$cie no-
welizacji dotyczacej dzieci, w ktorych aktach sg wpisani dwa razy matka lub dwa
razy ojciec, generuje pewien dysonans, pewna przepas¢ miedzy tym, jaki model
rodziny podlega specjalnej ochronie, a jaki — tylko wystarczajacej, by nie moz-
na bylo zarzuci¢ Polsce otwartej wrogosci wobec zwigzkow homoseksualnych.

Planowana nowelizacja ma rozwiaza¢ problem transkrypcji, co nalezy ocenic¢
W oczywisty sposob pozytywnie. W konteks$cie jednak szerszej debaty poszerza-
nia katalogu praw mniejszosci jezyk, jakim postugujg si¢ przedstawiciele rzadu,
jest nieakceptowalny w kraju o domniemanych europejskich standardach ochrony
praw cztowieka. Rozwazania reprezentantéw wtadzy na temat rownouprawnienia
1 poszanowania mniejszosci tym bardziej tracg na powadze, gdy z ust wicemini-
stra sprawiedliwos$ci padajg stowa: ,,potwierdzamy normalno$¢ i chcemy chronic¢
polskie dzieci przed pseudoeksperymentami’®.

Whnioski kohcowe

Jak dowiedziono, prawa dzieci rodzicow jednej pici do otrzymania dokumen-
tow tozsamosci oraz numeru PESEL w obecnym stanie faktycznym sg niebywale
trudne do dochodzenia. Dyskryminacja par jednej plci jest dyskryminacja
instytucjonalna®’, ktéra w przedstawionym ksztalcie jest konstrukcja odgornie
zdeterminowanych (cho¢ prawdopodobnie skonstruowanych nieumys$lnie) mecha-
nizméw godzacych w czg$¢ obywateli — godzacych w ich prawa do réwnego
traktowania. Cho¢ sprawy transkrypcji aktu urodzenia dzieci par jednej pici tra-
fiaty pod rozwazania NSA, w praktyce otrzymanie dokumentow tozsamosci oraz
numeru PESEL wcigz pozostaje niezwykle utrudnione.

Powodem owego stanu rzeczy jest wadliwa praktyka administracyjna, przede
wszystkim jednak brakuje jasnego sygnatu ze strony legislatywy, ze w panstwie
prawa nie mozna w praktyce otrzymac¢ podstawowych dokumentéow tozsamo-
$ci oraz numeru PESEL, czego obywatel polski nie moze zaakceptowac. Jak si¢
wydaje, brak ingerencji ustawodawcy w sprawe rodzicow jednej plci funkcjo-

55 Ibidem.
56 Ibidem.
57 M. Reisigl, op.cit., s. 38.
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nujacych w Polsce powodowany jest obawa przed publicznym uznaniem takich
rodzin, co wedtug wladzy mogtoby doprowadzi¢ do ich akceptacji na platformie
publicznej. Jest to niedopuszczalne nie tylko z perspektywy sprawiedliwo$ci
spolecznej czy standardow rownosci jednostek w relacji z panstwem, lecz takze
— jak to ujmuje A. Margalit — wrecz zwyklego prawa obywatela, by nie czul sig
upokorzony przez wiasne instytucje spoteczne.

Jak réwniez przedstawiono, strategicznie prowadzone postepowania w kluczo-
wych sprawach na stopniu krajowym, pomimo nagto$nienia problemu i zaan-
gazowania w nie istotnych aktorow spotecznych, nie przynioslty oczekiwanego
efektu. Natomiast szansg na zmiang linii orzeczniczej moze by¢ odpowiedz na
pytanie prejudycjalne dotyczace transkrypcji Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Eu-
ropejskiej. Na poprawe sytuacji rodzicow jednej ptci w omawianej kwestii moze
réwniez bezposrednio wplyna¢ zapowiadana zmiana legislacyjna. Wydaje sig, ze
jest ona jednak motywowana bardziej skutkiem naciskow mi¢dzynarodowych niz
checig rzeczywistego poprawienia sytuacji rodzicow jednej pici i ich dzieci, na co
wskazuja materiaty resortu sprawiedliwosci.

Przyktad transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych ukazuje za-
tem, jak osoby LGBT sa w Polsce pomijane, a ich problemy ignorowane przez
reprezentantéw wladzy. Omawiane przypadki obrazuja, ze pomimo formalnej
rownosci wszystkich obywateli bez wzgledu na deklarowang orientacje seksualng
okreslone grupy spoteczne wciaz stanowia w mniejszym stopniu obiekt zaintere-
sowania i ochrony ze strony organow wiladzy centralne;.
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