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Wstep

Niniejszy tom jest zwienczeniem cyklicznego seminarium ,,Dyskryminacja
i strategiczna litygacja w czasach populizmu™' organizowanego przez Koto Na-
ukowe Praw Czlowieka przy wspodlpracy z Centrum Edukaciji Prawniczej 1 Teorii
Spotecznej Uniwersytetu Wroctawskiego. Seminarium prowadzili K. Kocemba,
M. Pazdziora, M. Stambulski i W. Zomerski. Tom jest takze kontynuacja i swoi-
stym przedtuzeniem tomu 31 czasopisma ,,Studenckie Prace Prawnicze, Admini-
stratywistyczne i Ekonomiczne” zatytulowanego ,,Populizm a prawa cztowieka”?.

Tematyka numeru dotyczy strategicznej litygacji i dyskryminacji w czasach po-
pulizmu. Znajdujg si¢ w nim teksty ukazujace sprawy dotyczace dyskryminacji,
w ktorych byta prowadzona strategiczna litygacja; przedstawiaja one dzialania pro-
wadzone przed sagdami i organami administracyjnymi oraz analizujg orzecznictwo.

Autorzy i autorki ukazuja strategiczna litygacj¢ jako zjawisko wielowymiarowe
1 wielopoziomowe. Sprawa sadowa to moment zderzenia nie tylko konkretnych
0s0b, lecz takze dyskursow i interesow. Dlatego autorzy zwracaja szczegdlng uwa-
ge na kontekst spoteczny i polityczny, ktory silnie taczy si¢ z prawicowym popu-
lizmem wystepujgcym w ostatnich latach w Polsce. Populisci podejmujg dziatania
nie tylko legislacyjne, lecz takze retoryczne, przez co wplywaja na dyskryminacje
pewnych grup spotecznych (na przyktad mniejszosci etnicznych, narodowych,
seksualnych). Zwigkszenie praw tych grup poprzez legislacj¢ jest wiec znaczaco
ograniczone ze wzgledu na sytuacj¢ polityczng. Co wigcej, wybor grup, ktorym
przyznawane i ktérym odbierane sg prawa, jest motywowany ideologicznie — wi-
da¢ wyrazng tendencj¢ do wspierania praw socjalnych kosztem praw indywidu-
alnych. Mozemy zaryzykowac¢ stwierdzenie, ze populisci daza do homogenizacji
(przynajmniej fasadowej) spoteczenstwa; do zmiany hierarchii wartosci — do

I Seminarium bylo organizowane w ramach grantu ,,Estetyka populizmu. Walka polityczna
i do§wiadczenie estetyczne w Polsce po 1989 roku” (Narodowe Centrum Nauki, nr. rej. 2019/35/B/
HS2/01187).

2 ,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020, https:/
wuwr.pl/sppae/issue/view/781.
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promowania wizji wspdlnoty opartej raczej na tozsamosci narodowej i tradycyj-
nych wartosciach anizeli na pluralizmie i ochronie praw indywidualnych.

Niezalezne sady w takiej sytuacji politycznej jawig si¢ jako bastiony praw czlo-
wieka, co sprawia, ze strategiczna litygacja w czasach populizmu zaczgta by¢
coraz czgSciej stosowana. Dzigki procesom sadowym i wielostronnemu zaanga-
zowaniu — mediow, organizacji pozarzagdowych, politykow, naukowcow itp. —
mozliwe jest zwrocenie spotecznej uwagi na problem dyskryminacji danych grup
1 na famanie praw czlowieka. Strategiczna litygacja uchodzi wigc za narzedzie
pozalegislacyjnej zmiany prawnej, ale takze narzgdzie do wptywania na §wiado-
mos$¢ spoteczna.

Wszystkie teksty w tomie taczy zagadnienie, jak w warunkach populizmu wal-
czy¢ o prawa cztowieka. Autorzy starajg si¢ odpowiedzie¢ na pytania: Czy wspot-
czesne populizmy dyskryminujg swoich obywateli i ze wzgledu na jaka cechg? Jak
przeciwdziata¢ dyskryminacji w czasach populizmu? Jaka rol¢ odgrywaja sady, ad-
ministracja publiczna i organizacje pozarzadowe w ochronie przed dyskryminacja?

Karolina Kocemba
ORCID: 0000-0002-5621-0192
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Czym jest strategiczna litygacja?

JEL Classification: K38, K30, K39

Stowa kluczowe: strategiczna litygacja, prawa cztowieka, edukacja prawnicza, sadownictwo,
sprawiedliwo$¢ spoteczna, populizm

Keywords: strategic litigation, human rights, legal education, judiciary, social justice,
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Abstrakt: Artykut zawiera rozwazania na temat pojgcia strategicznej litygacji (dalej: SL).
Wykorzystujac sprawg ,,picia piwa nad Wista” jako ilustracj¢, definiujemy SL jako rodzaj dziatania
prawnego i spoteczno-politycznego, ktore polega na inicjowaniu lub przystepowaniu do toczacych
si¢ postgpowan sadowych w celu doprowadzenia do zmian systemowych zmierzajacych do posze-
rzenia zakresu praw podstawowych cztonkow danej wspolnoty lub petniejszej realizacji jej warto-
$ci prawnych. Przy czym wspodlnota moze by¢ definiowana jako ogdt obywateli czy mieszkancow
danego panstwa lub grupy mniejszosciowe (etniczne, seksualne, wyznaniowe, rasowe, klasowe
itp.). Nastepnie przedstawiamy teoretycznoprawne warunki mozliwosci tego dziatania oraz argu-
menty polityczne krytyczne wobec SL (ograniczona partycypacja obywateli i rozszerzanie wladzy
sadowniczej kosztem wladzy legislacyjnej). Na koncu przedstawiamy kilka mozliwych poziomdw
badan nad SL oraz argumenty na rzecz jej szerszego wykorzystania w edukacji prawnicze;.

What is strategic litigation?

Abstract: The article considers the concept of strategic litigation. Using the case of drinking
beer in a public place as an illustration, we define strategic litigation (SL) as a legal and socio-
political action consisting in initiating or joining ongoing legal proceedings in order to bring about
systemic changes aimed at broadening the scope of fundamental rights of members of a given com-
munity or at a fuller realization of its legal values. Community can be understood as all citizens or
residents of a state or as minority groups (ethnic, sexual, religious, racial, class, etc.). We then

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 41

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



14 | KAROLINA KOCEMBA, MICHAL STAMBULSKI

present the theoretical and legal conditions of such actions and the political arguments critical of SL
(limited citizen participation and expansion of judicial power at the expense of legislative power).
Finally, we present some possible levels of research on SL and its potential role in legal education.

Wstep. Sprawa ,,piwa nad Wistg”

Pewnego stonecznego dnia, w lipcu 2015 roku, Marek Tatata usiadt z ksiazka na
tawce przy bulwarach nad Wista w Warszawie i otworzyt butelke piwa'. Zdarzenie
to byto zaplanowane wczesniej i pomyslane jako czgsé wickszej akcji spolecznej.
Sprowokowato trzy interwencje policji, dwa wyroki sadow powszechnych i jedno
postanowienie Sadu Najwyzszego. Funkcjonariusze policji najpierw upomnieli
Tatate za spozywanie alkoholu w miejscu publicznym, a nastgpnie chcieli uka-
ra¢ go mandatem za spozywanie alkoholu na ulicy. Tatata nie zgadzat si¢ z tym,
twierdzac najpierw, ze 6wczesna ustawa o wychowaniu w trzezZwosci 1 przeciw-
dziataniu alkoholizmowi? nie postuguje si¢ pojeciem ,,miejsca publicznego” i pre-
cyzyjnie wskazuje miejsca, w ktorych spozywanie alkoholu jest zabronione, a na-
stepnie — ze bulwar nad Wislg nie jest ulica, jak wowczas uznawaty straz miejska
i policja. Sprawg zajat si¢ Sad Najwyzszy, ktéry odmowit odpowiedzi na pytanie
prawne Sadu Okregowego, niemniej w uzasadnieniu przyznat racj¢ obwinione-
mu?. Ostatecznie, po dwoch latach od wydarzenia, Tatala zostat uniewinniony*.

Ciekawsza niz techniczne aspekty interpretacji prawniczej odpowiednich prze-
pis6w ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi jest
motywacja Tataly. Jak wskazywal sam aktywista:

Jesli bedziemy tolerowac nieprzestrzeganie prawa w tak drobnych sprawach jak spozywanie
napojow alkoholowych, to o wiele trudniej bedzie pilnowaé praworzadnosci w sprawach znacznie
istotniejszych, takich jak dziatanie systemu podatkowego, prawo pracy czy zasady rynkowej kon-
kurencji. Dlatego prowadze¢ kampanig ,,Legalnie nad Wista” na rzecz legalnej i odpowiedzialne;j
konsumpcji napojow alkoholowych nad brzegiem rzeki w Warszawie oraz na rzecz przestrzegania
prawa przez stuzby mundurowe.

Korzystny wyrok w mojej sprawie pomoze w uporzadkowaniu sytuacji prawnej w tej czgsci
miasta. Mam tez nadziejg, ze wyrok ten zakonczy bezprawne interwencje policji i strazy miejskiej.
Stuzby te powinny skupi¢ si¢ na walce ze $mieceniem, przemoca czy dewastacja mienia w tym
rejonie, a nie na karaniu konsumujacych tam alkohol ludzi. Szczegdlnie, jesli nie zabrania tego

polskie prawo’.

' M. Tatata, Od piwa nad Wislq do Sqdu Najwyzszego, http://www.marektatala.pl/2016/10/26/
od-piwa-nad-wisla-do-sadu-najwyzszego/ (dostep: 20.10.2019).

2 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoho-
lizmowi, w momencie zdarzenia — Dz.U. z 2012 r. poz. 1356, obecniec — Dz.U. z 2021 r. poz. 1119.

3 Postanowienie Sadu Najwyzszegolzby Karnej z dnia 19 stycznia 2017 roku, sygn. I KZP 14/16,
http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenia3/1%20K ZP%2014-16.pdf (dostep: 15.03.2022).

4 Noizz, Dwa lata udowadnial, ze mozna pi¢ piwo nad Wistg, 30.03.2017, https:/noizz.pl/spo
leczenstwo/dwa-lata-udowadnial-ze-mozna-pic-piwo-nad-wisla-policja-zamula-system-sadowni
ctwa/kr8hscz (dostep: 15.03.2022).

5 M. Tatata, op.cit.
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Tatata spodziewat si¢ interwencji policji, sprowokowat ja, poniewaz wie-
dziat o praktyce karania mandatami za picie piwa w ,,miejscu publicznym” oraz
mial §wiadomos¢, ze to pojecie nie wystgpowalo woéwczas w ustawie. Jego ce-
lem byto poddanie tej praktyki pod oceng sadu. Wokot tej sprawy stworzyl takze
kampanie spoleczno-medialng ,,Legalnie nad Wistg®. Mamy wiec do czynienia
z sytuacja, w ktorej obywatel przez wlasng, indywidualng sprawe dazy do doko-
nania korekty istniejacej praktyki rozumienia i stosowania przepisow. Motywacja
do podjecia takiego dziatania sg dobro calej wspolnoty i zwigzana z nim idea pra-
worzadnosci. Tatata dazyl do petniejszej realizacji warto$ci rzadow prawa przez
organy stosujace prawo. Sprawa ,,piwa nad Wista” jest dobra ilustracja i przykta-
dem strategicznej litygacji.

1. Pojgcie i przebieg strategicznej litygaciji (SL)

Strategiczna litygacja to rodzaj dziatania prawnego i spoteczno-politycznego,
ktore polega na inicjowaniu lub przystepowaniu do toczacych si¢ postgpowan sado-
wych w celu doprowadzenia do zmian systemowych zmierzajacych do poszerzenia
zakresu praw podstawowych czlonkow danej wspolnoty politycznej lub petniej-
szej realizacji jej wartosci prawnych. Wspdlnota moze by¢ definiowana jako ogot
obywateli czy mieszkancow danego pafistwa lub grupy mniejszosciowe (etniczne,
seksualne, wyznaniowe, rasowe, klasowe itp.). ChcielibysSmy zastrzec, ze zapro-
ponowana przez nas definicja jest oparta na ,,podobiefistwie rodzinnym”’. Dyna-
miczno$¢ 1 wielopoziomowo$¢ SL sprawia, ze zaproponowana definicja i przedsta-
wiane ponizej schematy majg warto§¢ porzadkujaca, tworzg pewien typ idealny.
Nalezy jednak pamigtac, ze wzorce nie zawsze beda pokrywaly sie z faktyczny-
mi sprawami w proporcji 1:1, chociaz zawsze beda mialy wspolne z nig elementy.

Idea SL opiera si¢ na uznaniu projektujacej funkcji orzecznictwa sagdowego
wobec systemu prawnego oraz uznaniu sgdownictwa za przestrzen kanalizowania
i rozstrzygania konfliktow spotecznych. Funkcja projektujaca orzeczenia moze
polegac¢ na dookresleniu znaczenia przepisow, korekcie praktyki stosowania prawa
lub mobilizowaniu opinii publicznej w celu wywierania presji i podjgcia dziatan na
rzecz zmiany prawa poprzez legislacj¢. Praktyka SL wywodzi si¢ z systemu prawa
common law 1 moze wystepowac takze pod pojeciami prowadzenia ,,spraw w in-
teresie publicznym” (public interest litigation) lub ,,proceséw strategicznych”.

6 Facebook: Legalnie nad Wislg, www.facebook.com/legalnienadwisla (dostep: 15.03.2022).

7, Podobienstwo rodzinne” to sposéb tworzenia modeli czy definiowania zjawisk ze wzgledu
na wlasno$ci podstawowe, przy czym nie kazdy przejaw danego zjawiska musi zawieraé wszystkie
wyszczegolnione cechy. Tak jak w rodzinie poszczegoélnych ludzi moga taczy¢ kolor oczu, ksztalt
twarzy czy kolor wtoséw, lecz u poszczegodlnych cztonkéw danej rodziny cechy te nie musza
wystepowac tacznie. Por. P. Grad, Podobienstwo rodzinne a paradoks reguty, ,,Przeglad Filozo-
ficzny — Nowa Seria” 117, 2021, nr 1, s. 72-73.

8 Okreglenie ,proces strategiczny” to propozycja przektadu angielskiego strategic litigation na
jezyk polski autorstwa T. Raburskiego. Argumentuje on, ze ,,strategiczna litygacja” jest nietrafio-
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16 | KAROLINA KOCEMBA, MICHAL STAMBULSKI

Mozemy r6znie uyjmowac relacje migdzy tworzeniem a stosowaniem prawa — od
catkowitej determinacji decyzji czy orzeczenia przez tekst prawny po brak granic
dla wladzy organow stosujacych prawo. Niezaleznie od tego, jaka optyke przyj-
miemy, bedzie w niej miejsce na rozwazenie problemu interpretacji prawnicze;.
To, ze prawo tworzone jest w niedoskonatym, wieloznacznym i nieostrym jezyku
naturalnym, powoduje, ze wyrazenia uzyte w tekstach prawnych moga by¢ roz-
nie rozumiane, co moze skutkowa¢ powstawaniem konfliktow, ktore nastepnie sa
rozstrzygane przez sady. W przypadku sprawy ,,piwa nad Wista” konflikt dotyczyt
tego, czy ustawowe wyrazenie ,,ulica” obejmuje swoim zakresem takze ,,bulwar”.
Kwestia ta nie tylko dotyczy semantyki, lecz takze wiaze si¢ z interesami konkret-
nych grup — obywatele dazyli do poszerzenia mozliwosci swobodnego dziatania,
a policja chciata mie¢ wigksza kontrol¢ nad zachowaniami spotecznymi w tym
miejscu. Byt to w takim samym zakresie konflikt interpretacji, co konflikt praktyk
spotecznych i interesow. Polem, na ktorego gruncie powstajg oraz sg konfrontowa-
ne réozne rozumienia (i interesy), jest orzecznictwo sadowe. Istotna rola w systema-
tyzacji i zarzadzaniu tymi roéznicami przypada takze nauce prawa’. Ponadto — co
bezposrednio wigze si¢ z interpretacja prawniczg — tekst i instytucje prawne moga
by¢ roéznie praktykowane przez organy stosujace prawo. W sprawie bulwarow prak-
tyka warszawskiej policji i strazy miejskiej dotyczyta karania za picie w miejscu
publicznym, co wzbudzito opor obywatela. Spor ten znalazt rozwigzanie w sadzie,
poniewaz obydwie strony tego sporu uznaty, ze jest to wlasciwe miejsce do jego
rozwiazania, uznawaty autorytet sadu w tym wzgledzie.

Orzeczenia sadowe odgrywaja rol¢ projektujacg dla $wiata prawniczego —
definiujaca wobec tekstu prawnego i recenzujaca wobec praktyki stosowania pra-
wa. Z SL mamy do czynienia w momencie wykorzystywania tej roli w celu nie
tylko rozwigzania konkretnego sporu, lecz takze dokonania zmiany systemowej
— prawne;j, spotecznej i politycznej'?. Celem Marka Tataty nie byto doprowadze-
nie jedynie do sytuacji, w ktorej on bedzie mogt legalnie wypi¢ piwo na terenie
bulwarow nad Wista, lecz chg¢ doprowadzenia do tego, aby rowniez kazdy inny
obywatel miat takg mozliwos$¢. Jest to mozliwe nie tylko dzigki rozglosowi, jaki

nym tlumaczeniem, ze wzgledu na obco$¢ pojecia , litygacji” dla polskiego jezyka prawniczego.
W ramach niniejszego artykutu postanowili$my konsekwentnie stosowaé termin ,,strategiczna
litygacja” z dwoch wzgledow. Po pierwsze, termin ten jest juz uzywany w dyskursie polskim, na
przyktad przez autorow artykutow przywotywanych w niniejszym tekscie. Po drugie, odmiennie
niz Raburski, widzimy warto$¢ w nieco sztucznym i obco brzmigcym stowie ,,litygacja”. Okresle-
nie to pozwala potraktowac ten termin jako techniczny, co pozwala nada¢ mu precyzyjne znacze-
nie, wskazuje na jego anglosaski rodowod oraz podkresla roznice pomigdzy takim dziataniem
a zwyklym procesem w indywidualnej sprawie. Por. T. Raburski, Prawo podmiotowe. Etyka —
prawo — polityka, Poznan 2021, s. 81.

9 1. Leszczynski, Pozytywizacja prawa w dyskursie dogmatycznym, Krakow 2010.

10 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. 102.
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towarzyszy sprawie, lecz takze dzigki przedstawieniu nowego sposobu myslenia
o problemach i zaproponowaniu nowego jezyka do ich ujecia'l.

Che¢ zmiany systemowej jest wspolnym mianownikiem motywacji do pode;j-
mowania SL. Taki cel przy§wiecat na przyktad S. Weddington i L. Coffee, ktore
nie tylko reprezentowaty N. McCorvey, znang powszechnie pod pseudonimem
»Jane Roe”, w celu uznania jej prawa do przerywania cigzy, lecz takze chciaty
zagwarantowania tego prawa dla wszystkich kobiet w Stanach Zjednoczonych.
Weddington i Coffee na przetomie lat szes¢dziesigtych i siedemdziesigtych XX wie-
ku aktywnie szukaty sprawy, dzigki ktorej mogtyby podwazy¢ prawo aborcyjne
stanu Teksas przed Sadem Najwyzszym. Wynikla z tego decyzja amerykanskiego
Sadu Najwyzszego z 1973 roku w sprawie Roe vs. Wade, bedaca jedng z najwaz-
niejszych decyzji nie tylko amerykanskiej, lecz takze globalnej kultury prawne;j,
poprzez otwarcie dyskusji na temat politycznego wplywu orzeczen sadowych oraz
relacji miedzy tymi orzeczeniami a demokracja'?.

Czynnikiem sprawiajacym, ze SL jest uzytecznym narz¢dziem dla grup wrazli-
wych i mniejszosciowych, jest forma procesu, jaka wykorzystuje. C. Levine w pra-
cy na temat ksztaltowania si¢ amerykanskiego orzecznictwa dotyczacego wolno-
$ci wypowiedzi artystycznej wskazala, ze sala sadowa, przynajmniej formalnie,
zroéwnuje strony i czyni spor nie tyle konfliktem posiadanych zasobow, ile sporem
argumentéw!3. Sad jest w tym ukladzie niezaleznym arbitrem badajacym prawna
zasadnos¢ roszczen. Dlatego, przynajmniej w zalozeniu, inne czynniki wptywa-
jace na nier6wnos¢ stron, takie jak zgromadzony kapital ekonomiczny czy sita
polityczna, nie powinny determinowac rozstrzygnigcia. Tym samym mozliwe staja
si¢ sytuacje, w ktorych lokalna spoteczno$¢ wygrywa z migdzynarodowa korpo-
racja w sprawie o zanieczyszczenie lokalnego $rodowiska'®, pojedynczy obywatel
pozywa globalng firme tytoniowa'> czy grupa obywateli skutecznie domaga si¢ od
korporacji paliwowej zwiekszenia dziatan proklimatycznych!®.

1 1. Mather, What is a ,,case”?, ,,Ofiati Socio-Legal Series” 11, 2021, nr 2, https://doi.org/
10.35295/0sls.1is1/0000-0000-0000-1149 (dostep: 11.06.2022).

12 M. Ziegler, Beyond Backlash: Legal History, Polarization, and Roe v. Wade, ,Wash. & Lee
Law Review” 71, 2014, nr 2, s. 969-1021.

13 C. Levine, Od prowokacji do demokracji, czyli o tym, dlaczego potrzebna nam sztuka, War-
szawa 2013, s. 211-212.

14 Na przyktad Gbemre vs. Shell Petroleum Development Company of Nigeria Ltd. and Others
(FHC/B/CS/53/05); Strategiczne sprawy dotyczace ochrony klimatu mozna znalez¢ tu: Climate
Case Chart, Climate Change Litigation, http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/
(dostep: 15.03.2022).

15 L.0. Gostin, The ,, Tobacco Wars” — Global Litigation Strategies, Georgetown Public Law
and Legal Theory Research Paper No. 1071196, https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/480
(dostep: 15.03.2022).

16 1. Kampourakis, The Power of Open Norms: Milieudefensie et. al. v Royal Dutch Shell,
VerfBlog, 15.06.2021, https://verfassungsblog.de/the-power-of-open-norms/ (dostep: 15.03.2022);
J. Peel, H.M. Osofsky, Litigation as a Climate Regulatory Tool, [w:] International Judicial Practice
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W przetomowym w kwestii badan spoteczno-prawnych artykule z 1981 roku
The Emergence and Transformation of Disputes: Naming, Blaming, Claiming...
B. Felstiner, R. Abel i A. Sarat!” zachecali do badania proceséw sadowych kon-
tekstowo, czyli obejmowania badaniem takze etapu przedsadowego i uwzglednia-
nia sposobu, w jaki problem spoleczny zostaje przeksztalcony w sprawe sadowa.
Wyrdznili oni trzy etapy takiej transformacji sporéw. Pierwszy z nich — ,,nazy-
wanie” (naming) — zachodzi, kiedy strona u§wiadamia sobie istnienie proble-
mu, rozpoznaje doswiadczenie jako krzywdzace i je nazywa, na przyktad kiedy
u$wiadomi sobie, ze pewne praktyki uymowane jako ,,uwodzenie” sg ,,molestowa-
niem” czy ,wykorzystywaniem seksualnym”, czyli przestepstwem'8. Dopetnienie
pierwszego etapu pozwala na rozpoczecie drugiego, ktorym jest ,,obwinienie”
(blaming), czyli wskazanie odpowiedzialno$ci innej strony za swojg szkode. Trze-
ci etap to ,,domaganie si¢” (claiming), czyli wysuwanie roszczenia wobec innej
strony i domaganie si¢ jakiego$ zado$¢uczynienia.

Warto wskazaé, ze w przypadku SL jednostka biorgca udzial w sporze jest
niejako reprezentacja danej grupy, a szkoda, ktorej doswiadczyta, byta juz wczes-
niej odczuwana zbiorowo. Mimo Ze transformacja sporu ma charakter osobisty
i zindywidualizowany, to ma jednocze$nie istotny wymiar spoteczny i politycz-
ny — sady moga by¢ wykorzystane jako mechanizm zmiany spotecznej czy tez
w celu zmobilizowania aktywnosci polityczne;!®.

Dlatego prowadzenie SL w sprawie indywidualnej jest dobra okazja do roz-
poczecia publicznej debaty na temat praw danej wspdlnoty czy do wiaczenia sie
w te debate. Innymi stowy, SL ma potencjal wptywania na $wiadomo$¢ spoteczng
i mobilizacyjny. Dlatego debata i naglos$nienie sprawy sg nieodtagcznym elemen-
tem prowadzonych SL. Sprawia to, ze prawnicy prowadzacy tego typu sprawy
powinni nie tylko cechowaé si¢ typowymi zdolno$ciami prawniczymi, takimi
jak umiejetnos¢ argumentacji i prezentacji stanowiska klienta, lecz takze umiec
wspotpracowac z mediami i wykorzystywac je. Dzieki szerokiemu oméwieniu
sprawy z udziatem medidéw mozliwe sg podnoszenie §wiadomosci spotecznej

on the Environment: Questions of Legitimacy, Studies on International Courts and Tribunals, red.
C. Voigt, Cambridge 2019, s. 311-336.

17 W.L.F. Felstiner, R.L. Abel, A. Sarat, The Emergence and Transformation of Disputes: Nam-
ing, Blaming, Claiming..., ,Law & Society Review” 15, 1980—1981, nr 3—4, s. 631-654.

18 Dobrym przyktadem ukazujacym znaczenie ,,nazywania” jest Me Too (,.ja tez”), czyli mig-
dzynarodowy ruch spoteczny zachg¢cajacy kobiety do méwienia o ich przezyciach dotyczacych
molestowania seksualnego, uzywajacy w mediach spoteczno$ciowych hashtagu #metoo. Uswia-
domienie kobietom ich szkody oraz udzielenie wsparcia i zrozumienia doprowadzito do wielu
procesow sadowych, w tym do stynnego procesu producenta filmowego Harveya Weinsteina i jego
pbézniejszego skazania. Osobng kwestig pozostaje mozliwo$¢ odpowiedzi systemu prawnego na te
roszczenia. O problematycznej relacji prawa i §wiadomosci spotecznej krzywd por. A. Gash,
R. Harding, #MeToo? Legal Discourse and Everyday Responses to Sexual Violence, ,,Laws” 21,
2018, nr 7 (2), https://doi.org/10.3390/1aws7020021 (dostep: 15.03.2022).

19 W.L.F. Felstiner, R.L. Abel, A. Sarat, op.cit.
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i aktywizacja spoteczenstwa obywatelskiego?’, a takze udzielenie publicznego
glosu grupom dotychczas marginalizowanym. L. Mather wskazuje, Zze spory sa-
dowe mogg promowac rdwno$¢ spoleczng poprzez danie stronom sporu réwnych
szans na wypowiedzenie si¢ i na bycie wystuchanym?!. Dlatego, samo zwrocenie
uwagi spoleczenstwa na istnienie danego problemu spotecznego, sprowokowanie
dyskusji i wptynigcie na $wiadomo$¢ spoleczng, niezaleznie od wyniku samej
sprawy, moze by¢ sukcesem SL.

W zwiazku z szerokim spotecznym znaczeniem SL oraz koniecznoscig za-
angazowania i mobilizacji poparcia pozostatych obywateli istotny jest nie tylko
dobér sprawy, lecz takze strony, ktora stanie si¢ ,,twarza” tej sprawy22. Osoba
taka powinna budzi¢ sympatig, wspotczucie i zrozumienie opinii publicznej. Do
nieodtgcznych elementow SL wedtug A. Bodnara nalezg takze:

1) identyfikacja celow danej organizacji czy grupy ludzi;

2) poszukiwanie odpowiedniej sprawy (lub spraw) dla kazdego wyznaczonego celu;

3) wybor sprawy nadajacej si¢ do litygacji strategicznej;

4) opracowanie indywidualnej strategii dla kazdej sprawy;

5) podjecie si¢ dziatan prawnych w sprawie (poprzez jej wszczgcie — jezeli jest to sprawa cywil-
na lub administracyjna lub przystapienie do sprawy w charakterze strony trzeciej);

6) prowadzenie sprawy przy jednoczesnym nagtosnieniu danego problemu prawnego i innych
dziataniach majgcych na celu zmiane prawa lub praktykiZ>.

Patrzac na schematy stworzone przez badaczy polskich i amerykanskich,
mozemy stwierdzié, ze strategiczna litygacja nie jest ,,statycznym wydarze-
niem, ktére po prostu sie¢ wydarza”?* — jest to proces zaplanowany, a takze
skomplikowany i dynamiczny, ze wzgledu na wielo$¢ i ztozono$¢ zaangazo-
wanych podmiotow i relacji migdzy nimi, konflikty warto$ci oraz wpltywy
spoleczne, medialne i polityczne. Jest to takze proces cykliczny, poniewaz za-
konczenie jednej sprawy i zwigzana z nig zmiana systemowa moga otwierac
droge do kolejnych roszczen i to zarowno domagajacych si¢ dalszych zmian, jak
1 im si¢ sprzeciwiajacych.

2. Polityczny wymiar strategicznej litygaciji

Biorac pod uwage systemowe znaczenie SL, mozna zada¢ pytanie o to, czy
obejmuje ona swoim zakresem takze postepowania przed Trybunalem Konsty-

20 A. Bodnar, Litygacja strategiczna — pojecie, zastosowanie, praktyka, [w:] Sprawny sqd.
Zbior dobrych praktyk. cz. 2, red. L. Bojarski, Warszawa 2008, s. 179

21 1. Mather, What is a ,,case’’?...

22 L. Mather, Seminarium StratLit: The Potential and Limits of Litigation as a Vehicle for
Political Change, 15 listopada 2019, Wroctaw.

23 A. Bodnar, op.cit., s. 176-184.

24 L. Mather, B. Yngvesson, Language, audience, and the transformation of disputes, ,,Law
and Society Review” 15, 1981, nr 3—4, s. 776.
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tucyjnym. Moze wydawac sie, ze nie, poniewaz Trybunat zajmuje si¢ badaniem
abstrakcyjnej zgodnos$ci przepiséw prawnych z konstytucja. W postepowaniach
tego rodzaju nie ma wiec co do zasady miejsca na indywidualne doswiadczenie
osoby ujetej jako modelowy reprezentant jakie§ grupy. Jednak przy odpowied-
nich warunkach sprawa przed Trybunatem moze mie¢ elementy ,,podobienstwa
rodzinnego” i jako taka moze sta¢ si¢ strategiczna. W wyroku z dnia 26 czerwca
2019 roku (sygn. K 16/17) Trybunat uznat, ze przepis kodeksu wykroczen pena-
lizujacy odmowg §wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny jest niezgodny
z konstytucja®>. Wyrok ten zapad} na podstawie wniosku Prokuratora General-
nego, ktory domagat si¢ abstrakcyjnej kontroli przepiséw kodeksu wykroczen.
Jednak bezposrednig motywacjg do zlozenia tego wniosku, co przyznal sam wnio-
skodawca?®, byta sprawa ,t6dzkiego drukarza”, w ktorej ramach drukarz zostat
uznany winnym wykroczenia za odmowe druku roll-upu fundacji zajmujacej si¢
promocja ochrony praw os6b LGBT w miejscu pracy. Drukarz thumaczyt odmowe
druku swoim katolickim $wiatopogladem. Pomimo ze sam drukarz nie wystepo-
wat przed Trybunalem, to wcze$niejsze postepowania doprowadzity do zmiany
systemowej, ktora przez cz¢$¢ aktorow politycznych, w tym Prokuratora Gene-
ralnego, byta przedstawiana jako zmiana w interesie cztonkow danej wspolnoty
(katolikow w Polsce).

Sprawa ,,drukarza z L.odzi” pozwala zada¢ dwa pytania. Pierwsze ma charakter
badawczy i dotyczy granic pojecia ,,sprawy” w SL. Jesli uznamy, ze SL jest dziatal-
noscia nie tylko prawna, lecz takze polityczna, to badajac ten typ dziatania, nalezy
wyjs¢ poza waskie, proceduralne rozumienie sprawy jako konkretnego, posiadaja-
cego swoja sygnature postgpowania sgdowego. Postgpowanie sadowe jest nierzadko
tylko etapem lub przejawem SL. W wypadku drukarza jego konkretne postepowa-
nia przed sadami powszechnymi przerodzily si¢ w skarge Prokuratora Generalne-
go i postgpowanie przed Trybunalem, ktére doprowadzily do zmiany systemowe;.
Postgpowania te byly takze szeroko komentowane w mediach oraz przez polity-
kow. Badajgc SL, nalezy wigc ,,sprawe” ujmowac holistycznie, wychodzac poza
waskie rozumienie prawnicze i uwzgledniajac jej konteksty spoteczne i polityczne.

Drugie pytanie dotyczy ideologicznej orientacji SL. Historycznie ten typ dzia-
lania byl nakierowany na poszerzanie praw cztowieka i praw podmiotowych zgod-
nie z ideami liberalnej demokracji, to znaczy poszerzania zakresu praw i swobod
jednostkowych przy jednoczesnym pomniejszaniu mozliwosci kontroli jednostki
przez panstwo, rodzing czy roéznego rodzaju wigkszosci oraz eliminowaniu nie-

25 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 26 czerwca 2019 r., K 16/17, https:/trybunal.gov.pl/
postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/10678-odmowa-swiadczenia-uslugi-ze-wzgledu-na-wol
nosc-sumienia-i-religii-uslugodawcy (dostep: 15.03.2022).

26 Ministerstwo Sprawiedliwosci, Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego w sprawie tédzkiego
drukarza to swigto wolnosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wyrok-trybunalu-konstytu
cyjnego-w-sprawie-lodzkiego-drukarza-to-swieto-wolnosci (dostep: 15.03.2022).
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uzasadnionego roznicowania w dostgpie do prawa i dobr spotecznych cztonkow
mniejszosci lub grup marginalizowanych (dyskryminacji). W ostatnich latach,
w szczegdlnosci po przejeciu wladzy przez ruchy okreslane jako populistyczne,
SL jest wykorzystywana w obronie praw jednostek bedacych cztonkami wigk-
szo$ci 1 grup uprzywilejowanych. Tym samym SL ma potencjat do stania si¢ tak-
ze narzedziem wspierajacym idee konserwatywne czy prawicowe. Korzystanie
z SL przez organizacje i ruchy réznych proweniencji ideologicznych $wiadczy
o rosnacej akceptacji dla takiego sposobu rozwigzywania konfliktow spotecznych.
Moze takze by¢ oznaka spadku znaczenia tradycyjnych, partyjnych i parlamen-
tarnych drog rozwigzywania tego typu sporéw przy jednoczesnym pluralizmie
warto$ci 1 interesow. W warunkach demokratycznego pluralizmu ideowego oraz
niecheci i nieufnosci do tradycyjnej polityki sagdownictwo staje si¢ podmiotem
zadan rozstrzygnigcia podstawowych zasad zycia zbiorowego.

Podczas procesu SL interes i cel konkretnego lityganta lub konkretnej litygant-
ki przedstawiane sg jako zgodne z interesem i celem wspdlnoty, a on sam lub ona
sama zostajg przedstawieni jako reprezentanci tej wspolnoty. Dzieje sie to po-
przez przedstawienie doswiadczenia tej konkretnej jednostki jako doswiadczenia
zbiorowego, powtarzalnego i podzielanego przez wickszos¢ cztonkéw wspolnoty.
SL bywa krytykowana z punktu widzenia spoteczenstwa demokratycznego i kry-
tyka ta moze przybra¢ forme dwoch, powigzanych ze sobg, argumentow.

Pierwszy argument dotyczy zakresu partycypacji obywateli w SL. Jak wska-
zaliSmy powyzej, forma procesu ,,zroéwnuje strony”, lecz jednocze$nie ogranicza
ich liczbg. Tym samym moze si¢ zdarzy¢, ze w sprawie o powszechnym znaczeniu
publicznym zaangazowana jest ograniczona liczba osob (triada: litygant i jego
reprezentacja prawna, strona przeciwna oraz sad). Co wigcej, w przypadku nie-
wielkiej obecnosci danej sprawy w mediach obywatele moga zosta¢ zaskoczeni
zmiang systemowa i pozostanie im wtedy jedynie bierna jej akceptacja. Wydaje
sig, ze argument ten jest szerszy i dotyczy raczej w ogdle zaangazowania oby-
wateli w sprawy publiczne. O zakres partycypacji mozemy pyta¢ w wypadku
partii politycznych, ktore takze maja ograniczong, a przez to mogaca uchodzi¢
za niereprezentacyjng, liczbg cztonkoéw. Co prawda partie polityczne zyskujg le-
gitymizacje w procesie wyborczym, lecz tak samo decyzje bedace wynikiem SL
i ksztattujace zycie zbiorowe moga zyskiwac legitymizacje przez ilos¢ publicznej
uwagi, ktora im zostaje poswigcona. Demokracja to nie tylko udziat w wyborach,
lecz takze szerszy sposob udziatu w zyciu wspolnoty politycznej — obywatele
mogg kibicowa¢ procesom SL, dyskutowa¢ o nich oraz uczestniczy¢ i wspierac
organizacje pozarzadowe je prowadzace. Moga takze masowo wszczynaé procesy.
Przyktadowo, glo$na sprawa klimatyczna ,,Urgenda” zostata wytoczona przeciw-
ko Krolestwu Niderlandow przez grupe 886 jego obywateli?’, ktérzy domagali

27 Urgenda, Climate Case, https://www.urgenda.nl/en/themas/climate-case/ (dostep: 15.03.2022).
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si¢ od swojego panstwa zwiekszenia wysitkow na rzecz redukcji emisji gazow
cieplarnianych.

Drugi argument dotyczy nie tyle kwestii, ,,kto jest reprezentowany”, pod-
czas SL, ile raczej ,.kto decyduje”. Przedstawiciele tak zwanego politycznego
konstytucjonalizmu argumentuja?®, ze sadowa forma rozwigzywania konfliktow
spolecznych rézni si¢ od formy parlamentarnej i nie powinna jej zastepowac.
Orzeczenie sagdu charakteryzuje si¢ ostatecznoscia, strona, ktorej racje nie zwy-
cigzyty, musi zaakceptowac rozstrzygnigcie i zrezygnowac ze Swojego roszcze-
nia. Odmiennie forma parlamentarna, w ktérej uchwalone prawo jest zawsze
otwarte na zmian¢ w przypadku odmiennego wyniku cyklu wyborczego. Tym
samym grupa, ktorej racje nie zostaty uwzglednione w procesie prawotworczym,
moze jedynie zaakceptowac ten stan rzeczy na okreslony czas i mobilizowac
poparcie dla swoich postulatow. Ponadto w formie parlamentarnej ma okazje¢
uczestniczy¢ wigksze grono interesariuszy (partii politycznych, doradcow, eks-
pertow, przedstawicieli organizacji pozarzagdowych itp.) niz dwie strony procesu.
Argument ten dotyczy wiec prawotworczej roli orzeczen sadowych i rodzi pyta-
nie o zakres aktywizmu?® i dyskrecjonalnoéci sedziowskiej*?. Szerszym konteks-
tem jest w ogdle zagadnienie relacji pomigdzy prawem a polityka, ktore daleko
wykracza poza sam problem SL.

W odpowiedzi na polityczng krytyke SL mozna podkresli¢ prawnicza strong
tego dziatania. Jesli SL jest dzialaniem na rzecz poszerzenia czy wprowadzenia
standardow praw podstawowych3!, to prawa te powinny by¢, przynajmniej w per-
spektywie liberalnej, niezalezne od woli wigkszosci (odpowiedZ na argument
pierwszy). Tym samym orzeczenie sadowe nie tylko rzadzi si¢ inng logika niz
dziatalno$¢ parlamentu, lecz takze realizuje innego rodzaju zestaw wartosci (od-
powiedz na argument drugi). W kontrze do tego typu myslenia mozna wskazac
na brak jasnej linii podziatu migdzy tym, co prawnicze, a tym, co polityczne.
Koncepcje praw podstawowych, na przyktad prawa do wolnosci wypowiedzi
czy praw religijnych, opieraja si¢ na szeregu zatozen co do wspodlnoty, w kto-
rej ramach funkcjonuja, i jako takie maja charakter stricte polityczny. Podziat

28 Zob. J. Waldron, Law and Disagreement, New York 1999; R. Bellamy, Political Constitu-
tionalism, Cambridge 2009.

29 L. Morawski, Kilka uwag w sprawie sedziowskiego aktywizmu, [w:] Dyskrecjonalnosé
w prawie. Materialy XVIII Ogolnopolskiego Zjazdu Katedr Teorii i Filozofii Prawa, Miedzeszyn
k. Warszawy, 22—-24 wrzesnia 2008 r., red. W. Staskiewicz, T. Stawecki, Warszawa 2010; B. Bana-
szak, M. Bernarczyk, Aktywizm sedziowski we wspotczesnym panstwie demokratycznym, War-
szawa 2012.

30 A. Kozak, Granice prawniczej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002; P. Jablonski, P. Kacz-
marek, Granice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji socjologicznej, Krakow 2017.

31 A. Bodnar, Litygacja strategiczna oraz opinie przyjaciela sqdu jako metoda promowania
standardow ETPCZ, [w:] idem, Wykonywanie orzeczen Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w Polsce. Wymiar instytucjonalny, Warszawa 2018, s. 562—-566.
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prawnicze—polityczne jest wigc podzialem instytucjonalnym, przez to podziatem
z istoty nietrwatym, ustalanym i rekonfigurowanym poprzez konflikty spoteczne,
wydarzenia polityczne, a takze orzeczenia sgdowe.

Przedstawione powyzej argumenty nie tyle wiec dotycza SL jako takie;j, ile ra-
czej dotykaja szerszego problemu politycznosci prawa i politycznej roli orzeczen
sadowych. Sa to punkty przydatne do analizy i krytyki konkretnych przyktadow
SL. Kwestie zakresu partycypacji i reprezentacji obywatelskiej oraz pozycji ustro-
jowej 1 mozliwosci prawotworczych sagdownictwa mogg tworzy¢ punkty wyjscia
opisu (i krytyki) przyktadéw SL w dziataniu.

3. SL w perspektywie prawno-spotecznej

Mozemy wyrdzni¢ co najmniej trzy czynniki wptywajace na popularnos¢
i skutecznos$¢ SL. Pierwszy czynnik dotyczy procesow jurydyzacji polityki i po-
lityzacji prawa. Badacz sadownictwa konstytucyjnego R. Hirschl przekonujaco
wskazat, ze od drugiej potowy XX wieku znaczenie rozstrzygnig¢ sadow naj-
wyzszych dla ksztattu krajowych wspélnot politycznych stale rosnie’2. Uzbrojone
w skarge konstytucyjna i semantyczng otwartos¢ tekstu konstytucji naczelne sady
staly si¢ adresatem rosnacych zadan réznych grup i aktorow spotecznych. Kwestie
takie jak polityki publiczne, kontrowersje spoteczne czy konflikty na tle dostepu
do sfery publicznej i dobr spolecznych stajg si¢ kwestiami prawnymi. Proces ten
zbiegt si¢ ze spadkiem poziomu upartyjnienia spoteczenstw zachodnich33. Hirschl
podkresla, ze jurydyzacja polityki jest po czesci odpowiedzig na oczekiwania
systemu politycznego. Na przyktad politycy czy partia, ktorzy spodziewaja si¢
przegranych wyboroéw, wobec czestych zmian w tym zakresie moga dziala¢ na
rzecz wzmocnienia sagdowej kontroli konstytucyjnosci prawa, liczac na to, ze be-
dzie ono dziala¢ hamujaco na reformatorskie zapgdy ich nastepcow.

Drugi czynnik dotyczy przemian w samym prawie zwigzanych z postgpujaca
konstytucjonalizacja dyskursu prawnego, zarowno krajowego>*, jak i migdzyna-
rodowego®. Przyjecie, ze istnieja podstawowe reguly i zasady prawne — czy to
prawa cztowieka, czy prawa podstawowe — ktore powinny by¢ przestrzegane
iuwzglednione w kazdej pojedynczej decyzji stosowania prawa, pozwala dokony-
wac¢ dodatkowej oceny tych decyzji. Rozwiazanie takie skutkuje wprowadzeniem

32 R. Hirschl, The Judicialization of Politics, [w:] The Oxford Handbook of Political Science,
red. R.E. Goodin, Oxford 2011.

33 P. Mair, Ruling the Void. The Hollowing of Western Democracy, London-New York 2013.

34 M. Disant, The Constitutionalisation of Law: General Considerations Based on French
Example, ,,Tulane European and Civil Law Forum” 34, 2019, s. 79—101.

35 E. De Wet, The Constitutionalisation of Public International Law, [w:] The Oxford Hand-
book of Comparative Constitutional Law, red. M. Rosenfeld, A. Sajo, https://www.oxfordhand-
books.com/view/10.1093/0xfordhb/9780199578610.001.0001/0xfordhb-9780199578610-¢-60
(dostep: 15.03.2022).
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powszechnego, przekraczajacego poszczegodlne galgzie prawa zestawu wzorcow,
wobec ktorych mozna poréwnywaé poszczegolne instytucje prawne i rozwigza-
nia. Roszczenia w ramach SL polegaja w zasadzie na zgdaniu realizacji tego wzor-
ca w konkretnym przypadku i wobec danej grupy.

Znaczenie trzeciego czynnika zwigzane jest z iloscig oraz zakresem $rodkow
posiadanych przez aktorow spotecznych bioracych udziat w SL. Proces transfor-
macji sporu spotecznego w spor prawny obejmuje jego okreslenie w jezyku praw,
wskazanie podmiotu odpowiedzialnego oraz wysunigcie roszczenia. Mimo ze to
strony sporu sg centralne i przyciggaja najwigcej uwagi publicznej, to w procesie
biorg udziat r6zni aktorzy, ktdrzy sa posrednio zaangazowani w sprawe¢ — na
przyktad psychoterapeuci, organizacje pozarzadowe, ruchy spoteczne, urzednicy,
funkcjonariusze publiczni czy prawnicy>®. Najwazniejsze znaczenie majg orga-
nizacje pozarzadowe, ktorych celem jest inicjowanie i prowadzenie SL. Przykta-
dowo, ILGA Europa, organizacja pozarzadowa zajmujaca si¢ promocja interesow
0s0b nieheteronormatywnych, jednym ze swoich obszaréw dziatania uczynita
identyfikacje luk w zakresie ochrony praw cztowieka mniejszosci seksualnych?”.
Tym samym ciagly konflikt zwigzany z gorsza pozycja spoteczng mniejszosci
zostaje kazdorazowo thumaczony na spor wokot dostepu do konkretnych instytucji
prawnych. ILGA Europa zaangazowana byta chociazby w sprawe Orlandi i inni
przeciwko Wiochom przed Europejskim Trybunatem Praw Cztowieka, w ktorej
ramach Trybunat uznat, ze brak jakiegokolwiek uznania przez Wtochy matzenstw
jednopliciowych zawartych za granica stanowit naruszenie prawa do poszanowa-
nia zycia rodzinnego matzonkéw?%. Korzystanie z narzedzi SL przez organizacje
pozarzadowe zajmujace si¢ ochrong praw mniejszos$ci opiera si¢ na zalozeniu, ze
przy odpowiedniej liczbie zmian w dostepie do instytucji prawnych i usunigciu
nieuzasadnionego réznicowania w tym wzgledzie (dyskryminacji) nastgpi popra-
wa poziomu zycia i pozycji spotecznej tych mniejszosci. W tym zakresie duze
znaczenie majg zasoby i srodki posiadane przez te organizacje i aktorow spotecz-
nych z nimi zwigzanych.

W kontekscie organizacji spotecznych warto zwroci¢ uwage na nierdwnosci
w obrebie roztozenia zasobdw instytucjonalnych transnarodowej SL, ktora doty-
czy na przyklad globalnych korporacji. Podmioty operuja jednocze$nie w wielu
panstwach, samodzielnie lub przez kontrolowane spétki corki. Kierowane logika
zysku doprowadzaja do dewastacji lokalnych srodowisk oraz negatywnie wptywa-
ja na lokalne spotecznosci ludow tubylczych (indigenous people). Ze wzgledu na

36 W.L.F. Felstiner, R.L. Abel, A. Sarat, op.cit.

37 ILGA Europe, Our strategic litigation work, https://www.ilga-europe.org/what-we-do/our-
strategic-litigation-work (dostep: 15.03.2022)

38 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka z 14 grudnia 2017 r., skarga 26431/12,
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%220liari%20and%200thers,%200rlandi%20
and%?200thers%20v%20Italy%22],%22itemid%22:[%22001-179547%22]} (dostep: 12.06.2022).
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problemy z wykonalnoscig lokalnych wyrokéw wydanych w krajach globalnego
Potudnia przeciwko globalnym korporacjom lityganci zmuszeni sg wszczynac
sprawy przed sadami globalnej Potnocy, zwtaszcza Londynu i Nowego Jorku®.
Podjecie takiego dziatania wymaga duzych $rodkow i pokonania barier jezyko-
wych, prawnych oraz finansowych. Pomagaja w tym globalne i posiadajace sie-
dziby w litygacyjnych centrach wyspecjalizowane organizacje i kancelarie praw-
nicze. Istotne jest tutaj doswiadczenie danej organizacji w prowadzeniu Sporow
sgdowych — podmioty, ktore regularnie angazuja si¢ w spory sgdowe w danym
zakresie (tak zwani repeat players*’) sa w stanie znacznie lepiej przewidzie¢ ry-
zyko, a takze korzysci zwigzane z SL. Wiedza takze, jakie dziatania okaza si¢ ko-
rzystne dla sprawy, na przyklad granie na zwtoke*'. Jednoczesnie organizacje te
majg swoje cele i interesy. Zdarza si¢ wigc, ze sprawy prowadzone przez takich
prawnikow sg nazywane oraz ramowane w sposob odbiegajacy od pierwotnej
intencji litygantéw. Przyktadowo, A. Lindt opisata sprawe Monterrico, w ktorej
lokalna spotecznos¢ tubylcza prébowala przez SL zatrzymac globalng korporacje,
prowadzaca lokalng kopalni¢ i brutalnie ttumigca wszelkie protesty przeciwko
swej dzialalnosci*?. Konieczno$¢ wytoczenia sprawy przed sadem w Londynie
spowodowata, ze moglaby by¢ ona prowadzona jedynie ze skarg indywidualnych,
anie calej zbiorowosci, ktorej to prawo Peru przyznawato podmiotowos¢. Ponadto
zakonczenie sprawy niejawng ugoda z obowiazkiem kompensacji przez korpo-
racje, ale bez przypisania odpowiedzialno$ci, zostato uznane przez prowadzaca
sprawe londynska kancelari¢ za sukces, ale spowodowato nastepcze napiecia w sa-
mej wspolnocie rdzennej i nie wplyngto na codzienna dziatalno$¢ korporacji na
jej terytorium. Wydaje si¢, ze w tej sprawie sama transnarodowa infrastruktura
prawna byla blokada do pelnego wyrazenia interesu litygantow. SL okazata si¢
tym samym niemozliwa do zastosowania w celu osiggnig¢cia zamierzonego celu.
Przyktad ten pokazuje, ze SL nie jest neutralnym narzedziem promocji progre-
sywnych prawnie postaw, lecz jest zawsze zestawem instytucji i narzedzi zako-
rzenionych w konteks$cie spotecznym.

3 A. Lindt, Transnational Human Rights Litigation. A Means of Obtaining Effective Remedy
Abroad?, ,,Journal of Legal Anthropology” 2020, nr 4 (2), s. 57-77.

40 Repeat Players, czyli gracze powtarzajacy, sa przeciwstawiani one-shotters, czyli jedno-
strzalowcom — graczom okazjonalnym i maja znacznie wigksze zasoby i do§wiadczenie w pro-
wadzeniu spordw, przez co majg takze wicksze szanse na wygranie sprawy, zob. M. Galanter, Why
the “Haves” comes out ahead: Speculations on the limits of legal change, ,,Law and Society
Review” 9, 1974, nr 1, s. 95-160.

41 L. Mather, What is the “case”?..., s. 360.

42 Ibidem.
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Zakonczenie: jak badac strategiczng litygacje i jej nauczaé

SL jest dziataniem na przecigciu pol: prawnego, politycznego i spotecznego,
dzigki czemu moze petni¢ funkcj¢ mediacyjng pomi¢dzy nimi. Jako taka wy-
myka si¢ dogmatyczno-prawnej metodzie badawczej, ktora nakierowana jest na
rekonstruowanie systemu prawa z jego ,,wnetrza” z odsunieciem na bok jego po-
litycznych i1 spotecznych uwarunkowan. SL jako przedmiot badawczy domaga si¢
wiec bardziej kontekstowego ujgcia. Nie jest to neutralne narzedzie, lecz zespot
instytucji oraz praktyk, ktory jest zawsze kontekstualnie powigzany juz z jakims
polem spoteczno-politycznym. Jak juz wskazaliSmy, przeprowadzenie SL i jej
oddzialywanie obejmuja nie tylko sfer¢ prawna, lecz takze spoteczna, politycz-
ng oraz medialng. Sfery te przenikajg si¢ i zazebiajg — dziatania podejmowane
w ramach SL odbywaja si¢ zazwyczaj na przecigciu tych sfer. Niemniej zastoso-
wanie tego podziatu podczas badania SL pozwala na uzyskanie ztozonego obrazu
procesu, a takze pozwala na zauwazenie dzialania i znaczenia kazdej ze sfer.
Ramy do badania SL, ktore proponujemy, sa wskazowkami metodologicznymi.
Ich uwzglednienie pozwoli na uzyskanie kompleksowego obrazu badanej SL.

Kompleksowa analiza SL moze nie tylko by¢ przedmiotem badan, lecz tak-
ze stanowi¢ narzedzie dydaktyczne. Kazda sprawa SL niesie ze soba poten-
cjalnie nieskonczenie wiele mozliwos$ci ich opisu, od czysto politycznych po
dogmatycznoprawne. Sprawy te pozwalaja ukazaé dziatania prawa w kontek-
$cie, wielowymiarowos¢ proceséw sadowych — wielo$¢ aktorow i interesow.
SL dostarcza studentom konkretna, skomplikowana sprawe, ktora moga samo-
dzielnie analizowa¢, badajac zaangazowanie aktoréw oraz ich role. Sprawy te sg
jednoczes$nie powigzane z jaka$ kontrowersja czy jakim$ problemem spotecznym,
co do ktorych studenci moga zaja¢ wlasne stanowisko. Stosujac dyskusje nad SL
jako narzedzie dydaktyczne, zauwazaliSmy, ze SL wspomaga ksztatcenie krytycz-
nego myslenia poprzez ocen¢ argumentow prawnych z uwzglednieniem ich zaple-
cza spoteczno-politycznego. Pozwala takze na dyskusje na temat roli prawa w spo-
leczenstwie. Poprzez oceng linii orzeczniczych w kontek$cie omawianej sprawy
mozliwe jest ocenienie aktywizmu sedziowskiego, a takze tworzenie uogdlnien
na temat wspolczesnych relacji prawa i polityki. Dodatkowo, kontakt z realnym
doswiadczeniem wykluczenia i mobilizacji, ktore kryja si¢ za historiami SL, daje
studentom szanse na wyksztalcenie wrazliwo$ci etycznej oraz spotecznej. Wresz-
cie, takie dyskusje zwracajg uwagg na techniki stosowane przez profesjonalnych
petnomocnikdow i sposoby funkcjonowania organizacji prawniczych. Tym samym
stosowanie SL w dydaktyce moze pomoc przyszilym prawnikom w przygoto-
waniu si¢ do prowadzenia spraw sadowych. Przy rosnacej popularnosci i spo-
tecznej obecnosci SL jest ona niewatpliwie obszarem wartym wickszej uwagi
badawczej i edukacyjne;j.
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Tabela 1. Propozycja schematu badania strategicznej litygacji

Poziom Prawny Spoteczny Polityczny Medialny
Przedmiot | argumentacja zasoby, aktorzy reakcje systemu dyskurs
badania stan prawny zaangazowanie polizlyc.znego . czestotliwosé
historia sporow | Organizacji (rzadu i opozycji) zainteresowanie
. spotecznych zaangazowanie .
aktywizm T olityk6w W Spor argumentacja
sedziowski mobilizacja polity P
legitymizacia spoteczna, poziom pr(?by 'podjgma .
, mobilizacji dziatan legislacyj-

sadow do ] h
podejmowania poparcie spofeczne | 1Y€
dziatan nastroje spoteczne

Pytania Jaka byta Jakie bylo poparcie | Czy podjeto Jak media

badawcze | argumentacja spoteczne dla dziatania legisla- relacjonowaly
sadu? danego rozwigza- cyjne na skutek sprawg?
Czy zachodzi nia? naglosnienia Jakie media
na przyktad Czy wystapity sprawy? (prawicowe,
cigglosc, protesty spoteczne? | Czy byly organi- liberalne,
czy zerwanie Jacy aktorzy zowane debaty lewicowe)
w stosunku do i kiedy zaangazo- w parlamencie? komentf)wa.ly .
tego, co byto wali sie w sprawe? | Czy i jak zareago- | SPrawe i w jaki
weczesniej waly partie Sposob?
(na przyktad polityczne? Jak czesto
w stosunku do pojawialy sie
poprzednich linii informacje
orzeczniczych)? dotyczace
Czy dane sprawy?
orzeczenie ma
charakter
prawotworczy,
czy korekcyjny?

Zrédto: opracowanie whasne.
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Abstrakt: Artykut podejmuje problem strategicznej litygacji w czasie historycznego pozaru
— czyli, jak begde probowal pokazaé, w okresie obecnym, cechujacym si¢ miedzy innymi utrata
stabilnej podstawy aksjologicznej praktyk zwigzanych z prawem w polskim spoleczenstwie. Na
wstepie charakteryzuje¢ historyczny pozar oraz strategiczna litygacje. Nastgpnie nawiazuje do
kategorii kultury polityczno-prawnej w rozumieniu Pawtla Jablonskiego i Przemystawa Kaczmarka
oraz proponuj¢ uzupetnienie struktury granic wladzy prawniczej wymienionych autoréw o dodat-
kowy element: relacj¢ pierwotnego wyboru. Na koniec przedstawiam konkluzje dotyczace
wpltywu fenomenu historycznego pozaru na kwesti¢ granic prawniczej wladzy dyskrecjonalnej
i specyfike strategicznej litygacji. Poruszam takze watek dalszych perspektyw liberalizmu, ktore-
go pozycja zostata w ostatnich latach podwazona.

* Opiekun naukowy (Scientific Tutor) — prof. dr hab. Adam Sulikowski

** Artykut powstal w ramach badan nad projektem ,;Wolno$¢ ekspresiji sedziego jako wyko-
nawcy roli zawodowej” (Narodowe Centrum Nauki, nr 0201/0016/21). Autor dzickuje Pawlowi
Jabtoniskiemu i1 Przemystawowi Kaczmarkowi za mozliwo$¢ przedyskutowania maszynopisu,
a takze za interesujace uwagi przedstawione przez redakcj¢ oraz dwoch anonimowych recenzen-
tow. Warto zastrzec, ze artykul powstat na przetomie sierpnia i wrzesnia 2021 roku, w czasie gdy
okreslenie ,,historyczny pozar” nie nasuwato tak silnych jak obecnie skojarzen z sytuacja migdzy-
narodowa (ze wzgledu na agresj¢ Rosji na Ukraing).
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Strategic litigation in the time of historical dismay:
The case of Poland after 2015

Abstract: The article deals with the issue of strategic litigation in the time of historical dismay
— a term which refers to the current time, characterized by, inter alia, the decline of a stable axi-
ological framework for law-related practices in Polish society. First, I discuss strategic litigation
and historical dismay. Then, the notion of political and legal culture as proposed by Pawet Jabtonski
and Przemystaw Kaczmarek is depicted and developed. I suggest supplementing the above-men-
tioned authors’ concept of the limits of juristic powers with an additional element: the primary
choice relationship. Finally, I present conclusions on the impact of historical dismay on the limits
of juristic powers and the peculiarity of strategic litigation. The problem of the further perspectives
of liberalism is also addressed.

Wprowadzenie

Praca dotyczy zagadnienia strategicznej litygacji (w uproszczeniu: dziatan po-
dejmowanych w danej sprawie celem osiagnigcia skutkéw systemowych), rozpa-
trywanego w zwiazku z obecnym okresem — tytulowym czasem historyczne-
go pozaru. Odnosz¢ to okreslenie do kryzysu demokracji liberalnej w Polsce po
2015 roku, jednak problemy przedstawiane w pracy nie majg wylacznie party-
kularnego charakteru. W okreslonym zakresie moga zosta¢ odniesione takze do
innych panstw. Mowa zwlaszcza o panstwach Europy Srodkowej, zmagajacych
si¢ w ostatnich trzech dekadach ze swoistymi problemami tozsamosci. Nasz kraj
petni wigc w ramach rozwazan funkcje wzorcows. Mozna powiedzie¢ bez ryzy-
ka kontrowersji, ze specyfika ostatnich lat jest w znacznym stopniu ,,sprawcza”
odnosnie do zagadnienia strategicznej litygacji. Kontestacja szeroko rozumianych
wytwordow kultury, ktére dotychczas nie byty kwestionowane w dyskursie pub-
licznym, nadaje temu tematowi jego doniostosci.

Artykut, oprocz wstepu i zakonczenia, sktada sie z trzech czesci merytorycz-
nych. W pierwszej z nich wyjasniam, co rozumiem przez czas historycznego
pozaru. W tym konteks$cie nawigzuj¢ miedzy innymi do pojecia politycznosci
(the political). W czgsci drugiej okreslam znaczenie strategicznej litygacji oraz
standardu prawnego, stanowigcego — jak bede probowal pokaza¢ — gltéwne two-
rzywo tej pierwszej. W czesci trzeciej nawigzuje do kultury polityczno-prawne;j
jako pierwszej z wyrdznionych przez P. Jabtonskiego i P. Kaczmarka granic wita-
dzy prawniczej oraz proponuj¢ uzupetnienie tej ostatniej struktury o dodatko-
wy element: relacj¢ pierwotnego wyboru. Jak sadze, w obszarze kultury
polityczno-prawnej — ze wzgledu na to, Ze stala si¢ ona przedmiotem silnej kon-
testacji — tkwi niejako sedno podejmowanego problemu!. W ramach wnioskow

' Prowadzone tutaj rozwazania na temat sporu o kulture polityczno-prawng mozna przetozy¢
takze — nawiazujac do jezyka S. Wronkowskiej — na kategorie ,,otoczenia normatywnego kon-
stytucji” (to znaczy problemdéw z nim zwigzanych, roznych jego wizji). Zob. S. Wronkowska,
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przedstawiam znaczenie fenomenu historycznego pozaru dla zagadnienia granic
prawniczej wladzy dyskrecjonalnej oraz, co z tym zwigzane, jego wplyw na spe-
cyfike strategicznej litygacji. Na koniec wyrazam swoj poglad na to, jaka powinna
by¢ reakcja liberalizmu — stanowiska, ktore jest mile sercu autora pracy — na
historyczny pozar.

Przed przejsciem do wlasciwego wywodu nalezy okreslic, z jakich pozycji wy-
powiada si¢ autor. Przyczyni si¢ to do przejrzystosci narracji i czgsciowo wythu-
maczy dokonany doboér watkow — uwzglednienie jednych przy jednoczesnym
wykluczeniu innych. Przedmiot pracy zostaje podjety z perspektywy postanali-
tycznej filozofii prawa®. W przyjetym tutaj rozumieniu cechuja ja:

— antyfundamentalizm filozoficzny i oparcie rozwazan na kryterium pozytku
spotecznego’;

— oddanie sprawie liberalnej demokracji%;

— wewnetrzny punkt spojrzenia na prawo’, pomny jednak swojej przygodno-
$ci 1 uzupetniony o spojrzenie z perspektywy zewnetrzne;j;

— poparcie — wszakze ostrozne — dla tendencji polegajacej na odchodzeniu
od formalizmu w stosowaniu prawa i uprawomocnianiu nowych przestanek in-
terpretacyjnychS.

problemy i tendencje, red. M. Smolak, Warszawa 2016; M. Smolak, Wykifadnia otoczenia norma-
tywnego konstytucji, [w:] Wyktadnia konstytucji... Nawiazujac z kolei do jezyka wspotczesnej
refleksji nad istotg prawa, odno$ny watek mozna by tematyzowac jako starcie o tre§¢ reguty
uznania (rule of recognition).

2 Zob. zwhaszcza prace autoréw z wroctawskiego oérodka ogdlne;j refleksji nad prawem zawar-
te w ,,Przeglad Prawa i Administracji” 102, 2015 (czg$ciowo zmodyfikowana wersja anglojgzycz-
na: A post-Analytical Approach to Philosophy and Theory of Law, red. A. Bator, Z. Pulka, Berlin
2019). Zob. takze nastgpujace prace zbiorowe; mozna odczytywac je w kategoriach drogi prowa-
dzacej do tego rodzaju myslenia: Ponowoczesnos¢. (Z zagadnien teorii i filozofii prawa), red.
M. Btachut, Wroctaw 2007; ,,Prawo” 302, 2011. Opublikowano dotad jedng monografig, w ktorej
podejscie postanalityczne — rozumiane w sposob zblizony do przyjetego tutaj — zostato zaapli-
kowane do okreslonego obszaru problemowego nauk prawnych (M. Stambulski, Wiadomosé¢ od
cesarza. Pojecie prawa w teorii analitycznej i postanalitycznej, Warszawa 2020). W §wietle wie-
dzy piszacego te stowa powstaje jednak obecnie wigcej tego typu prac.

3 Ktore to charakterystyki sg tutaj rozumiane w sposob inspirowany zwlaszcza neopragmaty-
zmem R. Rorty’ego.

4 Jezeli chodzi o wizje liberalnej demokraciji, ktora aprobuje piszacy te stowa, zob. zwlaszcza
R. Rorty, Przygodnosé, ironia, solidarnosé, przet. W.J. Popowski, Warszawa 2009, tu rozdziat
Przygodnosc spotecznosci liberalnej (s. 81-117); oraz idem, Postmodernistyczny mieszczanski
liberalizm, [w:] idem, Obiektywnosé, relatywizm i prawda, Pisma filozoficzne, t. 1, przet. J. Mar-
ganski, Warszawa 1999, s. 293-301. Nie neguj¢, ze tradycja postanalityczna moze by¢ odczytana
takze, za sprawg odpowiedniego wyakcentowania tropow Deweyowskich, jako zwigzana z apro-
batg demokracji jako takiej, a nie jakiej$ jej ,,przymiotnikowej” adaptacji.

5 Por. A. Bator, J. Lakomy, Pojeciowe uwarunkowania badan nad zwigzkami prawa i polityki,
»Przeglad Prawa i Administracji” 122, 2020, s. 12.

6 Mam tutaj na mysli podjecie refleksji nad trudnymi przypadkami (hard cases) w taki sposdb,
zeby nie sproblematyzowac¢ jednoczesnie przypadkow tatwych (easy cases). Por. A. Bator, Syste-
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1. Czas historycznego pozaru

Gdy w 1995 roku R. Rorty przekonywat polskich filozoféw do swojej wizji libe-
ralnej demokracji, zdradzajac jej historyczne uwiktanie, to opuszczat Polske z tat-
kg rozwichrzenca zza Wielkiej Wody, ktéry nie rozumie ,,Jokalnych warunkéow””.
To nieco paradoksalne, gdyz tutejszy kontekst miat wymaga¢ wyparcia konteks-
towego uwiktania projektu, ktéry byt tu realizowany?®. Jak stwierdzit w podob-
nym czasie A. Szahaj — autor dos¢ niespodziewany w takim usytuowaniu — ,,ze
wzgledu na sytuacje, w jakiej sie znajdujemy, powinnismy wiasciwie udawac,
takze przed samymi sobg, ze to, co oferuje nam klasyczna modernistyczna wi-
zja rozwoju, jest dokladnie tym czyms, czego powinnismy w tym momencie
pozadaé™®. A. Sulikowski, operujac instrumentarium teoretycznym I. Wallerstei-
na, zwrocit uwage na charakteryzujacg polskie dyskursy logike przesady (logic of
exaggeration). Miata ona polega¢ na ich wigkszym oddaniu — jako uwiklanym
w struktury semiperyferyjne — ideatom i praktykom ,,centrum”, anizeli miato
to miejsce na samym Zachodzie!®. Jednoczesnie polski przedstawiciel krytycz-
nej jurysprudencji podkreslit fasadowy charakter zachodnich wptywow, doty-
czacy raczej dyskursow oficjalnych anizeli praktyk rzeczywiscie kultywowanych
przez szerokie rzesze spoteczenstwal!l. W tym konteks$cie warto przywotaé prace
T. Bodio, ktory zwrdcil uwage na asymetri¢ pomigdzy dynamikg transformacji
kraju a czasem niezbednym dla zmian mentalnych!'?. Odnoszac zagadnienie do
polskiego prawoznawstwa, mozna stwierdzi¢, ze opieralo si¢ ono na zatozeniu,
iz reifikowane i nienegocjowalne przesadzenia o charakterze liberalnym powinny

mowos¢ prawa wobec konfliktow politycznych, ,,Przeglad Prawa i Administracji” 104, 2016,
zwlaszcza s. 87.

7 M.J. Siemek, Pytania: Marek J. Siemek, [w:] Habermas, Rorty, Kotakowski. Stan filozofii
wspotczesnej, red. J. Niznik, Warszawa 1996, s. 164.

8 A. Walicki, Istnieje kontekstualna réznica miedzy filozofig w spoleczenstwie demokratycz-
nym, jakim sq Stany Zjednoczone i filozofiq w krajach postkomunistycznych, [w:] Habermas,
Rorty..., s. 132—-133.

9 A. Szahaj, [w] S. Morawski, A. Szahaj, A. Zeidler-Janiszewska, O filozofowaniu, perype-
tiach dzisiejszej kultury i rebus publicis. Z profesorem Stefanem Morawskim rozmawiajq Andrzej
Szahaj i Anna Zeidler-Janiszewska, Torun 1995, s. 49.

10 A Sulikowski, Post-liberal Constitutionalism. Discursive changes from the perspective of
the (semi)periphery, maszynopis monografii, s. 23. W odniesieniu do tego rodzaju tendencji uzyto
w literaturze takich okreélen jak ,,ped do nasladowania zagranicy”, przejawiany — warto dodac
— przez ,.krajowa inteligencj¢ oraz potinteligencj¢” (A. Lawniczak, Krotka historia polskiego
sformalizowanego konstytucjonalizmu, ,,Wroctawsko-Lwowskie Zeszyty Prawnicze” 2016, nr 7,
s. 32) czy ,,bezmys$lne kopiowanie z Zachodu” (A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy
nowy konstytucjonalizm?, ,,Krytyka Prawa” 11, 2019, nr 1, s. 38).

1" A. Sulikowski, op. cit., s. 28.

12 T. Bodio, Miedzy romantyzmem i pragmatyzmem. Psychopolityczne aspekty transformacji
w Polsce, Warszawa 2006, s. 17, 182.
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decydowaé o tym, co jest mozliwe w ramach praktyk zwigzanych z prawem!3.

Wobec spetryfikowania pewnej struktury aksjologicznej, nickoniecznie zgodnej
z przekonaniami podzielanymi przez ogo6t spoteczenstwa, trudno przej$¢ obo-
jetnie obok diagnozy, ze w ramach naszej liberalnej demokracji (mam tutaj na
mysli praktyki i instytucje dominujace w polskim zyciu publicznym) pierwiastek
demokratyczny zostat sttamszony przez pierwiastek liberalny'*,

Powyzszy akapit zmierzat do ukazania, ze historyczny pozar stanowi zjawi-
sko relacyjne, zrozumiate tylko w konteks$cie niepowodzen transformacji. Mozna
umownie okresli¢ polowe drugiej dekady XXI wieku jako poczatek tytutowego
okresu'>. Prima facie kuszaca jest mysl, ze do glosu doszta nostalgia za historia,
opisywana przez F. Fukuyame'¢. Bardziej przekonujaca jest jednak interpretacja,
wedle ktorej obecne wydarzenia nie sg pochodng naglej zmiany nastrojow spo-
tecznych, a dowodzg raczej fasadowego charakteru opowiesci o ,,.koncu historii”.
Uprawomocnienie liberalnej demokracji w Polsce nie bylo dziejowa koniecznos-
cig, a pewnym projektem, ktory mogt si¢ nam uda¢, ale mogt takze zakonczy¢ si¢
niepowodzeniem, co dzisiaj bole$nie odczuwamy!’. W moim przekonaniu gtow-
nym winowajcg obecnego stanu rzeczy jest metafizyczna podbudowa pierwiastka
liberalnego, jego aura ,,ostatniego stowa”, nadajaca mu ekskluzyjny charakter.
Wracam do tej kwestii w zakonczeniu niniejszego artykutu.

13 Dobry ilustracje tej tezy stanowi praca W. Jakimowicza, Wykladnia w prawie administra-
cyjnym, Krakéw 2006, zwlaszcza s. 422, w ktorej przyjmuje si¢ zatozenie o ,,warto$ciach niepod-
wazalnych”, co ma shuzy¢ optymalizacji proceséw stosowania prawa.

14 A. Sulikowski, Trybunat Konstytucyjny a politycznosé. O konsekwencjach upadiu pewnego
mitu, ,,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4, s. 11-14. Zdaniem R. Manki za obecna sytuacj¢ moze odpo-
wiada¢ przekonanie o naszym ,,inherentnym zwiazku” z Zachodem, powodujace odtwarzanie jego
instytucji prawnych (R. Manko, Delimiting Central Europe as a Juridical Space: A Preliminary
Exercise in Critical Legal Geography, ,,Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica” 89, 2019, 89,
zwlaszcza s. 77; zob. takze R. Mafiko, M. Skop, M. Stépanikova, Carving Out Central Europe as
a Space of Legal Culture: A Way Out of Peripherality?, ,,Wroclaw Review of Law, Administration
& Economics” 6, 2016, nr 2). Jezeli jednak ujmowanie relacji Polski z Zachodem w duchu esencja-
lizmu kulturowego miatoby zosta¢ zastgpione twierdzeniem o jej podobnie silnym zwiagzku
z Europg Srodkows, jak mozna odczytywaé stanowisko R. Manki, to lekarstwo mogloby sie oka-
za¢ gorsze od samej choroby.

15 Tytutowe okreslenie zapozyczytem od Herberta L.A. Harta (Pozytywizm i oddzielenie
prawa od moralnosci, [w:] idem, Eseje z filozofii prawa, przetl. J. Wolenski, Warszawa 2001, s. 52)
czy raczej Jana Wolenskiego, ktory przettumaczyt w ten sposéb (,,w czasie historycznych poza-
row”) wyrazenie while cities burned.

16 g Fukuyama, The End of History?, ,,The National Interest” 16, 1989, s. 17-18.

17 Por. A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski, Konstytucjonalizm a sfera publiczna, [w]
eidem, Nowy konstytucjonalizm. Politycznosé, tozsamosé, sfera publiczna, Warszawa 2021, s. 14,
przyp. 12: ,,Jakby transformacja byla czyms naturalnym i zdeterminowanym [komentarz odnosi
si¢ do analiz oddzialywania Trybunatu Konstytucyjnego — M.W.], a nie skomplikowanym proce-
sem ksztaltowanym przez interesy zaangazowanych w niego aktoréw spotecznych”.
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Dystynktywna cechg historycznego pozaru jest kontestacja wytworow kultury,
ktore kilka lat wcze$niej wydawaly si¢ niepodwazalne, mialy przezroczysty cha-
rakter w oficjalnych dyskursach. W tym konteks$cie warto odwota¢ si¢ do pojecia
politycznosci (the political)'8, przedstawionego tutaj w interpretacji konstrukty-
wistycznej, nie esencjalistycznej!®. Jak sadze, mozna rozpatrywaé je w wymiarze
ontologicznym i socjologicznym (nie zgtaszam tutaj roszczenia do enumeratyw-
nosci, a jedynie proponuje pewien sposob spojrzenia)?’. W tym pierwszym po-
litycznos¢ uwrazliwia na to, ze zaden wytwor kultury (na przyktad liczba pi,
srubokret, ksigzka telefoniczna, Trybunat Konstytucyjny, Netflix) nie ma takiego
umocowania, o jakie chodzilo modelowo ujetej europejskiej tradycji filozoficznej
— nie jest konieczny ze wzgledu na charakter zewnetrznej rzeczywistosci lub
strukture jazni. Kazdy z nich moze potencjalnie sta¢ si¢ przedmiotem kontesta-
cji w toku przygodnych proceséw konstruowania rzeczywistosci. W wymiarze
socjologicznym chodzi juz o aktualng kwalifikacje¢ okreslonych wytworéw
kultury jako politycznych/niepolitycznych, co zalezy od tego, czy sama kwestia
ich istnienia generuje dyskurs przyjaciot i przeciwnikow (a wiec mowa o czyms$
wigcej anizeli wewnatrzsystemowa krytyka). Przyjeta aparatura pojgciowa po-
zwala na stwierdzenie, ze wiele zrgbowych wyobrazen organizujacych dyskurs
prawniczy nie jawilo si¢ w dyskursach oficjalnych — warto podkresli¢ t¢ relaty-
wizacje?! — jako polityczne z punktu widzenia ich aktualnej kwalifikacji
socjologicznej (jak liberalne standardy prawne, o czym dalej), co zmienito si¢
wlasnie w nastepstwie historycznego pozaru.

2. Strategiczna litygacja

Istota strategicznej litygaciji, to jest dziatan podejmowanych w danej sprawie
celem osiaggniecia skutkow systemowych, tkwi w jej celu. Chociaz formalnie od-
bywa si¢ ona ,,na kanwie” konkretnej sprawy (bardziej sadowej anizeli admini-
stracyjnej, wszakze to raczej generalizacja empiryczna anizeli pojeciowa koniecz-
nos¢), to zmierza do wywarcia skutku systemowego. A. Bodnar wskazywal, ze

18 Por. ogblnie M. Pazdziora, M. Stambulski, Co moze daé nauce prawa politycznosé? Przy-
czynek do przyszlych badan, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2014, nr 1;
A. Sulikowski, R. Manko, J. Lakomy, Politycznos¢ prawa i ogéinej refleksji nad prawem: wpro-
wadzenie, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spoteczne;j” 2018, nr 3.

19 W sposéb esencjalistyczny politycznoéé pojmuje R. Manko, W strone krytycznej filozofii
orzekania. Politycznosé, etyka, legitymizacja, £.6dz 2018, o czym przekonywatem w M. Wojta-
nowski, Odczarowaé zakleciem? Uwagi na marginesie monografii Rafata Manko o krytycznej
filozofii orzekania, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2020, nr 4.

20 por. M. Pazdziora, M. Stambulski, The Politics of Legal Theory and Education, [w?] Legal
Scholarship and the Political. In Search of a New Paradigm, red. A. Sulikowski, R. Manko, J. Lako-
my, Warszawa 2020, s. 47-50, ktora to analiza wychodzi jednak z innej ,,podstawy podziatu”.

21 Mam na mysli zasadniczo akty mowy ,wychodzace” z sub$wiata politycznego, naukowego
i medialnego.
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,,t0, co najistotniejsze w litygacji strategicznej, to skutek, do jakiego organizacja
pozarzadowa dazy — trwata zmiana rozwigzujaca okreslony problem dotyczacy
wielu 0sob”?2. Z kolei J.A. Rybczyniska i M. Ploska-Plecio pisaty w tym kontekscie:
,0 ile w sprawie indywidualnej staramy si¢ pomoc ofierze naruszen, o tyle w li-
tygacji strategicznej naszym celem jest tez usunigcie przyczyny takich naruszen
w ogole”?3. Mozna powiedzieé, ze autorki przedstawily sprawe z perspektywy
aktywistow/aktywistek — kwestia tego, czy mamy do czynienia z ,,naruszeniem”,
moze by¢ przedmiotem sporu per se. M.M. Wiszowaty zwraca uwagg, ze wzniosta
retoryka propagatoréw strategicznej litygacji ,,Jagodzi jej wizerunek i przestania
realny efekt tej praktyki jako zmierzajacej do zmiany prawa lub praktyki orzecz-
niczej w okreslonym interesie””?*. Niemniej jednak nie budzi watpliwosci, ze w ra-
mach strategicznej litygacji chodzi o pewna ogolna konsekwencje dla stosowania
prawa, polegajaca na zmianie praktyki w okreslonym zakresie, wzglednie —
0 wygenerowanie sygnatu o potrzebie interwencji prawotworczej. Co uderzajace
z tradycyjnej perspektywy, formalnie przegrana sprawa w kontek$cie omawianego
zjawiska moze okazaé si¢ zwyciestwem?>. Jako podmiot prowadzacy strategiczna
litygacje wskazuje si¢ zwyczajowo organizacj¢ pozarzadowa (wszczynajacg okre-
slone postgpowanie, przystepujaca do niego czy przedktadajaca opinie w ramach
instytucji amicus curiae®®), chociaz niekiedy znaczny stopien ,,sprawstwa” mozna
przypisac takze innym podmiotom, zwlaszcza pelnomocnikom procesowym. Nie
ograniczam omawianego poje¢cia do realizowania projektow o jakichs$ okreslonych
(spetniajacych wyznaczone z gory kryteria) horyzontach aksjologicznych. Chce
ukaza¢ strategiczna litygacje jako bron obosieczna, bowiem wydaje si¢ to zgodne
z tym, czego obecnie doswiadczamy. Daje si¢ ona zaprzggnac zarowno w rydwan
swiatopogladowej lewicy — w ktorej kierunku zmierzajg nasze pierwsze intuicje
— jak i prawicy. Jak zwraca si¢ niekiedy uwage, w konteksScie polskim ta druga
przejeta znaczny zasob instrumentéw od swojego konkurenta?’. Piszac o stra-

22 A. Bodnar, Strategiczna litygacja — pojecie, zastosowanie, praktyka, [w:] Sprawny sqd.
Zbior dobrych praktyk, cz. 2, red. L. Bojarski, Warszawa 2008, s. 177.

23 J.A. Rybczynska, M. Ploska-Pecio, Dziatania prawne w interesie publicznym (litygacja
strategiczna) jako forma dziatania organizacji ochrony praw cztowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 13, 2005, s. 102.

24 M.M. Wiszowaty, Wilk w owczej skérze. Litygacja strategiczna i amicus curiae jako formy
dziatalnosci lobbingowej, [w:] Legitymizacja wltadzy sqdowniczej, red. A. Machnikowska, Gdansk
2016, s. 138.

25 Podkresla to L. Mirocha, Strategic Litigation: the Problem of the Abuse of Law and Other
Critiques, ,,Forum Prawnicze” 2019, nr 3, s. 78 1 89, autor wyraznie sceptyczny wobec strategicznej
litygacji.

26 Na temat tej instytucji zob. M.M. Wiszowaty, op. cit.; A. Bodnar, W poszukiwaniu prece-
densow — litygacja strategiczna w praktyce Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka, [w:] Precedens
w polskim systemie prawa, red. A. Sledzifska-Simon, M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 145 n.

27 A. Sulikowski, Konstytucjonalizm wobec ,,zemsty postmodernizmu”, ,,Przeglad Prawa
i Administracji” 110, 2017.
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tegicznej litygacji, nie mam wigc na mysli wylacznie walki o prawa czlowieka
W rozumieniu acquis communautaire, ale takze projekty wrecz opozycyjne, lan-
sujace przesadzenia tematyzowane w nauce jako populistyczne?8. Niekiedy jako
cecha definicyjna strategicznej litygacji przedstawiane jest dazenie do realizacji
interesu publicznego. Warto odnotowac, ze zwlaszcza w czasie historycznego po-
zaru bedzie chodzi¢ raczej o propagowanie jednej z konkurencyjnych wizji tego
interesu. Piszac dalej o strategicznej litygacji, mam na mysli zjawisko kulturo-
we polegajace na wystgpowaniu tego rodzaju postgpowan — lansujacych czesto
odmienne wizje zycia — w polskim krajobrazie prawnym. Nie chodzi o jakie$
okreslone sprawy, a o uchwycenie pewnego fenomenu, ktory jest wyzwaniem
dla ogodlnej refleksji nad prawem. Prawo stanowi pole spotkania r6znych dyskur-
sow, ktore mogg kierowac si¢ odmiennymi logikami i dazeniami, a strategiczna
litygacja ukazuje t¢ kwesti¢ w pelnej ostrosci. Ktoci si¢ ona z rudymentarnymi
intuicjami wlasciwymi kregowi kultury civil law (oddzielenie poziomu tworzenia
i stosowania prawa, brak legitymizacji demokratycznej tego drugiego, trojpodziat
wladzy), co prawda nieobywajacymi si¢ bez pekniec, ale uznawanymi zasadniczo
za wigzace. Kruszy takze prze§wiadczenie o zwigzku postepowan z jednostkami,
a nie grupowymi tozsamosciami?’.

W jednym z licznych poradnikéw na temat strategicznej litygacji, przezna-
czonym dla organizacji pozarzadowych i obroncow praw czlowieka, wsrdd jej
celow wymieniono ,,wdrozenie okreslonego standardu mi¢dzynarodowego lub
konstytucyjnego”3’. Jak sadze, mozna uzna¢ standard prawny za ,,tworzywo”
strategicznej litygacji. Zmierza ona do popularyzacji okreslonych standardéw,
zgodnych z linig aksjologiczng aktywistow/aktywistek. To dzialalnos¢ petnigca
funkcje¢ ontologiczng — chodzi o generowanie bytow, ktore beda stawiaé opor

28 Zob. ogdlnie F. Rakoczy-Nazimek, Populizm orzeczniczy w stosowaniu prawa a prawo jed-
nostki do bezstronnego sqdu, ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomicz-
ne” 31, 2020, zwlaszcza s. 23. Autor zdaje si¢ podziela¢ intuicj¢ o tarciu pomi¢dzy prawami czto-
wieka (ich tradycyjnym ujgciem, wywodzacym si¢ z jusnaturalizmu wieku §wiatet) a populizmem.
Warto wszakze zaznaczy¢, ze mowienie o populizmie moze by¢é w rozpatrywanym konteks$cie
mg¢tne. Zastrzegam wigc, iz mam na mysli zjawisko relacyjne, powstate w opozycji do konkretnej,
polskiej adaptacji liberalizmu (obdarzonej postkolonialnym kompleksem i nie zawsze udatnym
zapatem neofity). Podobnie A. Sulikowski, Post-liberal Constitutionalism..., passim, ktory uzywa
raczej nazwy illiberalizm anizeli populizm.

2 W powyzszym akapicie odniostem si¢ w znacznej mierze do watkéw, ktére pojawiaty sie
w czasie seminariow Kota Naukowego Praw Czlowieka (UWr, WPAIE), w ramach projektu ,,Strat-
Lit” (lata 2019-2021).

30 Helsinska Fundacja Praw Czlowieka, Litygacja strategiczna w obszarze praw czlowieka.
Postgpowanie przed Trybunatem Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Poradnik dla organizacji
pozarzgdowych i obroncow praw cztowieka, https://www.hthr.pl/litygacja-strategiczna-przed-
-tsue-poradnik-hfpc/ (dostep: 30.08.2021).
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praktyce stosowania prawa’!. Przedstawiam dalej rozumienie standardu prawne-
go, ktore wydaje si¢ odpowiednio pojemne na potrzeby czynionych rozwazan. Od-
nosz¢ to okreslenie do legitymowanych prawnie i majacych wplyw na rozstrzyg-
nigcia ,,no$nikow” aksjologii (co przywotuje na mysl takie konstrukcje jak zasady
prawa czy klauzule generalne). Nasycenie prawa standardami prawnymi wigze
si¢ ze zjawiskiem tematyzowanym jako konstytucjonalizacja. Jak wskazuje M.
Matczak: ,,przez konstytucjonalizacj¢ rozumie si¢ sytuacje, w ktorej prawodawcy
regulujg zycie spoteczne nie za pomoca szczegdtowych regut, ale ogdlnych zasad
(standardow). Niekoniecznie musza to byé regulacje zawarte w konstytucjach™32.
Warto jednak zaznaczy¢, ze poza standardami prawnymi znajdujacymi umocowa-
nie w komunikatach prawodawcy wystepuja rowniez takie, ktore majg charakter
niespozytywizowany. W nawigzaniu do wczesniejszych ustalen mozna powie-
dzie¢, ze przed okresem historycznego pozaru liberalne standardy prawne nie
byly co do zasady kwestionowane w dyskursach oficjalnych. Wskutek zmiany tej
sytuacji mozemy mowic o ich polityczno$ci w wymiarze aktualnej kwalifi-
kacji socjologicznej.

3. Spor o kulture polityczno-prawng a granice
prawniczej wtadzy dyskrecjonalnej

W dalszej czes$ci nawiazuje do rozwazan P. Jabtonskiego i P. Kaczmarka na
temat struktury wtadzy prawniczej®>. Wyrdznili oni cztery granice tej wtadzy:
kulturg polityczno-prawng, tekst prawny, kultur¢ prawniczg oraz indywidualne
wyczucie aksjologiczne. Kultura polityczno-prawna, najwazniejsza z granic, od-
nosi si¢ do moralnosci politycznej danego spoteczenstwa, dostarczajacej prak-
tykom zwigzanym z prawem pewnych ram aksjologicznych. Odczytuj¢ kulturg
polityczno-prawng w referowanej propozycji teoretycznej jako wymagajaca ja-
kiego$ rodzaju spotecznej podbudowy. Nie twierdze, ze catoksztatt tresci kultury
polityczno-prawnej jest przedmiotem refleksji czy afirmacji szerokich mas spote-
czenstwa. Przyjmuje jednak, ze nauka prawa nie moze jej zadekretowac zupelnie

31 Na temat spolecznego konstruowania spraw, ich konwencjonalnej genezy, zob. m.in.
S. Bruce, Socjologia. Bardzo krotkie wprowadzenie, przel. M. Stopa, Warszawa 2000, s. 51 n.;
L. Mather, B. Yngvesson, Disputes, Social Construction and Transformation of, [w:] International
Encyclopedia of Social & Behavioral Sciences, red. J.D. Wright, Oxford 2015.

32 M. Matczak, Summa iniuria. O bledzie formalizmu w stosowaniu prawa, Warszawa 2007,
s. 27.

33 Aktualna wersja koncepcji autoréw znajduje si¢ w pracach P. Jabtonski, P. Kaczmarek, Gra-
nice wladzy prawniczej w perspektywie polskiej tradycji socjologicznej, Krakow 2017, s. 15-23;
oraz eidem, O grze interpretatora z tekstem prawnym i czynnikami pozatekstowymi w derywacyyj-
nej koncepcji wyktadni prawa, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej” 2020, nr 2,
s. 51-52. Nalezy odnotowa¢ zadluzenie autorow w juryscentryzmie (A. Kozak, Granice prawni-
czej wladzy dyskrecjonalnej, Wroctaw 2002; idem, Myslenie analityczne w nauce prawa i prakty-
ce prawniczej, red. M. Pichlak, Wroctaw 2010).
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arbitralnie. Kultura polityczno-prawna potrzebuje jakiego$ rodzaju spolecznego
uprawomocnienia, aby peini¢ funkcje przewidziane w koncepcji P. Jabtonskiego
1 P. Kaczmarka. Jak wspomniatem we wstegpie, dostrzegam w obszarze kultury
polityczno-prawnej sedno specyfiki strategicznej litygacji w obecnym okresie;
pewien kluczowy watek w mysleniu o niej jako zjawisku kulturowym. Z kolei
tekst prawny, druga z granic, rozumiany jest w ramach omawianej koncepcji jako
przepisy prawne (zbior wszystkich przepisow prawnych obowiazujacych w danym
miejscu i czasie)**. Kultura prawnicza, trzecia z granic, stanowi zespot wiedzy
1 umiejetnosci niezbedny do poprawnego stosowania prawa. Mowa o wytworze
swiadomosci zbiorowej interpretatorow zmagajacych sie z tekstami prawnymi,
co ukazuje historyczny wymiar omawianego czynnika, a takze jego zwigzek ze
spolecznym podzialem pracy. W koncu czwarta granica, indywidualne wyczu-
cie aksjologiczne, odnosi si¢ do sadow wartosciujacych poszczegdlnych jurystow.
Mowa o sadach etycznych oraz sadach estetycznych®>. Co istotne, odpowiednie
granice stanowig pierwotng faktycznos¢, w ktorej mieszczg si¢ granice nastepu-
jace pozniej (relacja dopetnienia), a wnioski wynikajace z danej granicy moga
ulega¢ pozniejszej modyfikacji jedynie w drodze wyjatku (relacja korekty). Warto
dodac, ze propozycja teoretycznoprawna autorow odnosi si¢ zaréwno do interpre-
tacji tekstow prawnych, jak i do innych aspektow wykonywania funkcji profesjo-
nalnej obstugi prawnej. Nie zostaje takze jednoznacznie okreslona jako opisowa
albo normatywna.

Uznanie prymatu kultury polityczno-prawnej nad tekstem prawnym (u zarania
dyskutowanej koncepcji postrzeganym jeszcze przez Jabtonskiego i Kaczmarka
jako ,,pierwszy ruch w grze”3¢) akcentuje, moim zdaniem stusznie, ze metaka-
tegori¢ dla praktyk zwigzanych z prawem stanowi kultura. Postrzegam kulture
jako ,,rzeczywisto$¢ myslowa sterujgca ludzkimi dziataniami, czyli dziatania te
w spoteczenstwie regulujaca™’ (chodzi o pierwotno$¢, w uproszczeniu, pewnej

34 Okreslony w ten sposdb genus (tekst/przepisy, nie znaczenie tekstu/przepiséw) powoduje
pewne problemy. Granica pierwsza, trzecia i czwarta stawiaja autonomiczny opor. Tymczasem
przepisy prawne nie sg w stanie nic powiedzie¢ bez operacjonalizujacych je konwencji. Tak usta-
lona granica pozbawiona jest sprawczos$ci, jest sama potencjalno$cig. Nie moze przyktadowo pet-
ni¢ funkcji korekty wzgledem wezeséniejszej granicy — to wymagatoby juz zawsze jakiego$ okre-
Slonego odczytania tekstu prawnego. Jak si¢ zdaje, rozwigzaniem byloby przeniesienie ,,tekstu
prawnego” z wymiaru znakéw do wymiaru intensji (co spowoduje, jak to zwykle bywa, nowe
problemy, zwigzane z oddzieleniem tak okreslonej granicy od kultury prawniczej).

35 Nie chodzi tutaj o poszukiwanie wzniostosci estetycznej, a raczej dobry smak (P. Jabtonski,
P. Kaczmarek, Granice wiadzy prawniczej..., s. 21-22).

36 P, Jabtonski, P. Kaczmarek, O trzech granicach wladzy prawniczej, ,,Archiwum Filozofii
Prawa i Filozofii Spotecznej” 2013, nr 1, s. 97. Niemniej jednak przywotana praca zawiera takze
watki silnie antycypujace dzisiejsza pierwsza granicg. Mozna nawet powiedzie¢, ze w istocie tekst
prawny stanowit tutaj odpowiednik zaré6wno obecnej pierwszej, jak i drugiej granicy.

37 J. Topolski, Wprowadzenie do historii, Poznan 1998, s. 87. Autor nawigzat tutaj do spotecz-
no-regulacyjnej koncepcji kultury J. Kmity. Por. W. Gromski, Autonomia i instrumentalny charak-
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rzeczywistosci myslowej wzgledem naszych dziatan i wytworow). Konsens co do
pewnych ,,flagowych” przesadzen kulturowych — o ile wystepuje — wypetnia
W prawie przestrzenie, ktore bez niego jawilyby si¢ jako niedookreslone jezy-
kowo czy nawet niezrozumiate. Podstawowa role odgrywaja w tym kontekscie
wspomniane wczesniej standardy prawne: zar6wno zawarte w ogolnych komu-
nikatach prawodawcy, jak i niespozytywizowane. Stanowig one no$niki domi-
nujacej moralnosci politycznej i strukturyzuja dyskurs prawniczy. Tego rodzaju
twierdzenie nie jest bynajmniej kontrowersyjne, bowiem od dawna zwracano
uwage na takie zagadnienia jak nadawanie prawu spojnosci przez zasady prawa,
promieniowanie konstytucji itp. Nowa sytuacje w czasie historycznego pozaru
stanowi jednak zakwestionowanie wielu dotychczasowych wzorcow kulturowych.
Pewne obszary, w ktorych poruszalismy si¢ plynnie — nie dostrzegajac nawet,
ze umozliwia to konsens co do kultury polityczno-prawnej — zostaty sproblema-
tyzowane. Mowiac jezykiem Szahaja: zaczelismy ,,potykaé si¢” o kulture8. Doszto
do zakwestionowania liberalnych interpretacji standardow prawnych. Nawigzujac
z kolei do jezyka hotubionego przez krytyczna jurysprudencjg, mozna powiedziec,
ze pojawity si¢ nowe propozycje odczytania ,,pustych znaczacych” (empty signi-
fiers), kontestujace ich dotychczasowe ,,wypehienie>. Jak wspomniatem, nie uwa-
zam, ze przed burza szczegdtowe rozwigzania kultury polityczno-prawnej cieszyty
si¢ poparciem szerokich mas polskiego spoleczenstwa, nie byly jednak zasadni-
czo problematyzowane w dyskursie publicznym (w tym: prawniczym). Na skutek
procesOéw instytucjonalizacji mogly sprawia¢ wrazenie ,,twardej rzeczywistosci’.
Relatywnie spojna, nieujawniajaca wielu potencjalnych peknigc, byla takze prak-
tyka polityczno-prawna. Pewne sfery, w ktorych stawiano rozbiezne skadinad po-
stulaty (jak w przypadku zagadnienia wolnosci stowa sg¢dziego) nie ujawnialy wigc
jeszcze swojego potencjatu problemowego.

Wydaje si¢, ze w $wietle zaistnialej sytuacji do koncepcji teoretycznoprawne;j
Jabtonskiego i Kaczmarka nalezy doda¢ nowy element, mocniej akcentujacy ,,mo-
ment podmiotowy”. Moim zdaniem relacj¢ dopetniania i korekty warto uzupet-
ni¢ orelacj¢ pierwotnego wyboru, dotyczaca zwigzku pomigdzy pierwsza
a czwartg granica. Zdaje ona sprawe z faktu, ze kultura polityczno-prawna moze
jawi¢ sie w danej sytuacji zwigzanej z profesjonalng obstuga prawng jako konte-
stowana (chociaz nie ograniczam proponowanej relacji jedynie do przypadkow,
gdy sam podmiot odczuwa, ze znalazl si¢ w sytuacji wyboru, por. dalsze uwagi).
Jak sadzg, nie jest tak, ze w warunkach sporu o kulturg polityczno-prawng indy-

ter prawa, Wroctaw 2000, s. 42 n.; P. Kaczmarek, Pytanie o uzytecznos¢ perspektywy (etno)cen-
trycznej dla rozwazan nad prawem, [w:] Ponowoczesnosé..., s. 144 n.

38 Por. A. Szahaj, Paninterpretacjonizm, czyli nie ma niczego w tekscie, czego by pierwej nie
byto w kontekscie (odpowiedz krytykom), [w:] idem, O interpretacji, Krakow 2014, s. 59.

39 W ujeciu R. Manki walka o tre$¢ ,,pustych znaczacych” to kluczowy aspekt zmagan ideolo-
gii o zajecie pozycji hegemonicznej (R. Manko, W strong krytycznej..., zwlaszcza s. 138).
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widualne wyczucie aksjologiczne ,,czeka” na koncu. Ono oddziatuje wczesniej,
wspoldziata aktywnie w rozstrzyganiu napie¢ pomigdzy konkurencyjnymi wi-
zjami kultury naszej wspoélnoty. Ten pierwiastek wspdtkonstytuuje wyobraze-
nie o kulturze polityczno-prawnej, a wigc takze — skoro stanowi ona pierwotng
faktyczno$¢ wzgledem pozostatych czynnikow — wptywa na obraz catoksztattu
struktury granic. Warto wskazac, ze wedle proponowanej modyfikacji relacja do-
petnienia dalej stanowi rodzaj zasady, tymczasem relacja pierwotnego wy-
boru (podobnie jak w przypadku relacji korekty) ma charakter wyjatku, jest
uruchamiana in casu w niektorych sprawach. W moim przekonaniu w ramach
przemoznej wiekszosci aktow stosowania prawa dalej mamy do czynienia z ta-
twymi przypadkami. Wynika z tego, ze pomimo glosnych sporéw politycznych
w naszej kulturze polityczno-prawnej dalej tkwi wiele porozumienia. Niemniej
jednak mozna przekonywac, ze sprawy zwigzane ze strategiczng litygacija sa whas-
nie tymi, w ktorych uwidacznia si¢ relacja pierwotnego wyboru. Spory
dotyczace standardow prawnych, przed 2015 rokiem mieszczace si¢ co do zasady
w idiomie liberalnym, nabraly bowiem nowego wymiaru. W ramach strategicz-
nej litygacji kierunek argumentacji jest teraz zasadniczo zawisty wzgledem fun-
damentalnego wyboru w zakresie kultury polityczno-prawnej, jako politycznej
z punktu widzenia aktualnej kwalifikacji socjologicznej. Strategiczna
litygacja przejawia wiec cigzenie ku temu, aby ,,dotykac” obecnego sporu poli-
tycznego, stanowi¢ jeden z jego frontow™*’.

Wyréznienie relacji pierwotnego wyboru zwigzane jest z probg opra-
cowania jezyka, ktory bylby wolny od zarzutu, ze poglad o wyzszosci libe-
ralnego ujecia kultury polityczno-prawnej wzgledem innych wizji zycia udaje
rozstrzygnigcie teoretyczne, a jednoczes$nie wypiera aksjologiczne uwiklanie.
Chodzi o pokazanie, ze za kulturg polityczno-prawng w rozumieniu Jabtonskie-
go i Kaczmarka mozna uznac takze alternatywne oferty. Nie sg one z konieczno-
$ci — z mocy podstawowych zatozen pojeciowych — czyms$ o nizszym statusie
ontologicznym. Moim zdaniem proponowana modyfikacja warto§ciowo kieruje

40 Warto przedstawié trzy uwagi w zwiazku z powyzsza propozycja. Po pierwsze, zastrzegam
jej wstepny charakter. Sktania ona migdzy innymi do przemys$lenia wewnetrznej struktury indy-
widualnego wyczucia aksjologicznego; na ile w konteksécie podnoszonego zagadnienia uwidacznia
si¢ moment etyczny, a na ile zwigzany z dobrym smakiem, jak rysuje si¢ tez relacja tego wyczucia
wzgledem profesjonalnej kultury prawniczej, trzeciej granicy. Por. P. Jabtonski, P. Kaczmarek,
Etyka jako granica wiadzy prawniczej, [w:] P. Skuczynski, S. Sykuna, Leksykon etyki prawniczej.
100 podstawowych poje¢, Warszawa 2013, zwtaszcza s. 87-88; eidem, Granice prawniczej wia-
dzy..., passim, zwlaszcza s. 298-299. Po drugie, nalezy uwypukli¢, ze proponowane uzupelnienie
nie jest kierowane motywacja pozytywna (na przyktad docenieniem waloréw aktywizmu s¢dziow-
skiego), a negatywng — stanowi odpowiedz na obecne wydarzenia. Po trzecie, autorzy zwroécili
uwage, ze kultura polityczno-prawna nie ma w ich koncepcji charakteru blankietowego (ibidem,
s. 18). Proponowana topografia granic odnosi si¢ zasadniczo do liberalnego idiomu. Moim zamy-
stem jest jednak wiasnie odczytanie tej koncepcji jako majacej potencjalnie ogdlniejszy charakter.

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



STRATEGICZNA LITYGACJA W CZASIE HISTORYCZNEGO POZARU. PRZYPADEK POLSKI PO ROKU 2015 | 43

naszg uwage w stron¢ mysli, ze faktyczng domene sporu o ksztatt kultury sta-
nowi dyskurs praktyczny, nie dyskurs teoretyczny. Zwraca takze uwage na od-
powiedzialno$¢ prawnikéw. Co wigcej, jestem zdania, ze zaproponowany jezyk
potencjalnie wzmacnia, a nie ostabia, pozycje liberalizmu. Jego sita nie wynika
z bowiem z ,teoretycznych podporek”, jakie zapewniaja mu badacze, a z atrak-
cyjnosci w wymiarze aksjologicznym. Warto doda¢, ze relacja pierwotnego
wyboru nie odnosi si¢ tylko do sytuacji, gdy prawnicy odczuwaja, ze zostali
postawieni w sytuacji wyboru. Preferowana wizja kultury polityczno-prawnej
moze stanowi¢ w ich oczach jedyng mozliwa. Nie zmienia to okolicznos$ci, ze ich
dziatalno$¢ opiera si¢ na wyborze okreslonej drogi w ramach myslenia o kulturze,
nawet jezeli nie odpowiada mu okreslony proces psychiczny. Warto podeprzec tg
uwage dwoma tropami. Pierwszy z nich stanowi interpretacja w ujgciu neoprag-
matyzmu S. Fisha. Wedle tego ujecia interpretacja dzieta dokonuje si¢ niezaleznie
od tego, czy jest uswiadamiana*!. W swoim subiektywnym przekonaniu podmiot
styka si¢ z twarda i niedyspozytywna rzeczywisto$cig, jednak interpretuje. Drugi
to metafora przestoniecia, autorstwa M. Pichlaka, oparta na podobnych intuicjach.
Wskazuje ona, ze w odniesieniu do kazdej decyzji, nawet prostej w przekonaniu
podmiotu, daje si¢ zrekonstruowac ztozony ciag decyzji czastkowych, ktore ja
umozliwity*?. W $wietle powyzszego wywodu mozna wiec zaproponowaé dwa
ujecia relacji pierwotnego wyboru: bezposrednie (gdy zachodzi uswiadomiony
proces wyboru) oraz posrednie/epistemologiczne (podparte tropami przywotany-
mi w tym akapicie).

Zakonczenie

Zakonczenie nalezy rozpocza¢ od rekapitulacji watku granic prawniczej wila-
dzy dyskrecjonalnej, jest to bowiem obszar rzutujacy na kwesti¢ strategicznej
litygacji. Jezeli przyjmujemy zatozenie, ze kultura polityczno-prawna w przed-
stawionym rozumieniu jest pierwotng faktycznoscig dla pozostatych granic, to
stwierdzenie, ze liberalny acquis stanowi jedyna mozliwg realno$¢ prawna, nie
daje sie utrzymac. Zagadnienie wladzy dyskrecjonalnej zyskuje wobec tego nowy
wymiar, bowiem problemy zwigzane z kulturg polityczno-prawng przeszty — by
przeprowadzi¢ luzng analogi¢ wzgledem kategorii semantycznych — z poziomu
niedookreslono$ci na poziom wieloznacznosci (wieloznacznosci ztozonej). Jesli
popatrzymy z perspektywy zewngtrznej, to mamy do czynienia nie tyle z za-
kwestionowaniem kategorii prawnych in toto, ile raczej z wylonieniem si¢ ich
konkurencyjnego zrodla, opartego na odmiennej wizji kultury polityczno-praw-

41 Por. J. Lakomy, Ewolucja koncepcji interpretacji prawniczej. Miedzy semantykq a politykg,
maszynopis pracy doktorskiej, zwlaszcza punkt ,,Poststrukturalistyczna filozofia interpretacji”.

42 Regionalizacja rozumu? Spotkanie prawa i filozofii (rozmowa Artura Kozaka z Leszkiem
Kleszczem), [w:] Perspektywy juryscentryzmu, red. P. Jablonski et al., Wroctaw 2011, s. 36.
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nej anizeli liberalna®. Z tego punktu widzenia (zewnetrznego) mozna bytoby
wigc moéwi¢ o pewnym ,,poszerzeniu” granic prawniczej wladzy dyskrecjonal-
nej, w ktorej obrebie formalnie znajduje si¢ teraz dokonywanie znacznie bardziej
podstawowych wyborow anizeli przed 2015 rokiem (nie musi tego dostrzegac
pojedynczy prawnik, jako osadzony w jednej z dwoch konkurencyjnych wizji).
Mozna przekonywacé, ze wspomniane ,,poszerzenie” granic prawniczej wtadzy
dyskrecjonalnej ujawnia si¢ zwlaszcza w konteks$cie strategicznej litygacji. Wig-
ze si¢ ona, ze wzglgdu na angazowanie stosunkowo duzych zasobow, z dokony-
waniem mniej lub bardziej wyrafinowanych prob ,,odczytania” granicy drugiej
i trzeciej (tekstu prawnego i kultury prawniczej) przez pryzmat preferowanej wizji
kultury polityczno-prawnej. To dos¢ paradoksalna sytuacja, w ktorej uczestnika-
mi ceremoniatu one right answer mogg stac si¢ silnie kontradyktoryjne wizje zy-
cia. Jednocze$nie mowa o postgpowaniach generujacych dyskurs argumentacyjny,
ktéry ma dochodzi¢ w zalozeniu do szerokiej publiki. Wydaje si¢ wigc, ze posrod
wszelkich postgpowan z ,,poziomu” stosowania prawa te zwigzane ze strategiczng
litygacja moga wykazywac szczegolnie silny zwigzek z obecnym sporem politycz-
nym, a tym samym podsycac¢ historyczny pozar. Dotyczy to nie tylko sytuacji,
gdy aktywisci/aktywistki otwarcie daza do ukazania okre§lonych postgpowan
jako angazujacych relewantnie prawng aksjologie — co spowoduje, mowiac j¢-
zykiem D. Kennedy’ego, ,,zmiane poziomu™* — lecz takze spraw, gdy ukrywaja
si¢ oni/one za jezykiem pozorujagcym rozwigzywanie technicznych problemoéw
prawnych (bowiem jest zasadniczo widoczne, ze kieruje nimi wtedy ptomien
aksjologiczny, nie ukorzenie przed wymiarem jezykowym prawa). W ostatniej
instancji dochodzi, ex hypothesi, do konfrontacji standardow prawnych opartych
na oswieceniowej wizji praw cztowieka z takim ich ujgciem, ktore wspiera si¢
na populistycznej figurze ludu (mozna zauwazy¢ z nutka zlosliwosci, ze mowa
o starciu dwoch fikcji ontologicznych). Oba konkurencyjne kierunki majg oparcie
w faktycznos$ci, sg w stanie znalez¢ znaczne — nie dysydenckie czy wynikajace
z doraznej mobilizacji — wsparcie instytucjonalne. Obawiam si¢ jednoczes$nie,
ze prowadzenie walki o powinny model kultury polityczno-prawnej w ramach
strategicznej litygacji szczegolnie sprzyja atmosferze ,,$wigtej racji”, obiektywi-
stycznej retoryce, rozbiezno$ciom pomigdzy kontekstem odkrycia a kontekstem
uzasadnienia okre$lonych argumentéw itp.*> Dazenie do otrzymania korzystne-

43 Zastrzegam, ze nie sugeruje, iz jeste$smy $wiadkami starcia dwoch kulturowych monolitéw,
w ktorych wyczerpuje si¢ uniwersum debaty. Opowies¢ o starciu dwoch tylko wizji jest pewnym
uproszczeniem z mojej strony. Por. L. Koczanowicz, Wiladza, seks, pienigdze. Wojny kulturowe
iich cele, ,Odra” 2020, nr 10, zwlaszcza s. 2, 7.

44 R.Manko, W strone krytycznej..., s. 118: tj. przejécie od przepisu szczegdtowego do ogdlnej
zasady, z poziomu ustawowego na konstytucyjny itp.”.

4 W przypadku strategicznej litygacji moga unaoczni¢ si¢ w petnej ostrosci niektore tenden-
cje uczestnikow postepowania, opisane przez Ewe Letowska: ,,wyszarpywanie swego”, ,,naganne
uzycie intelektu”, ,,narzucanie wlasnej narracji prawniczej” (Timeo Danaos et dona ferentes. Pam-
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go ,,dyktatu prawnego” dla swoich przesadzen moze wymagac przy tym innych
dziatan — kierowanych odmienng logika — anizeli skuteczne uprawomocnianie
swojego stanowiska w spoteczenstwie, zdobycie zrozumienia dla niego*®. Nie
przecze, ze strategiczna litygacja mogtaby stanowi¢ potencjalnie wartosciowy in-
strument polskiego krajobrazu prawnego, stuzacy walce z cierpieniem. Istnieje
jednak ryzyko, ze po latach zapamigtamy ja gtéwnie z wulgaryzacji dyskursu
oraz nieudanej — pozbawionej historycznego ugruntowania i przypadajacej na
niefortunny okres — ,,zabawy w common law”.

*x%

Problem omawiany w pracy daje asumpt do ogélnych rozwazan na temat tego,
jak zareagowac na historyczny pozar, zar6wno na poziomie nauki, jak i prak-
tycznego poznania prawa. Czy powinno si¢ abstrahowa¢ od wydarzen ostatniego
czasu i szuka¢ niekwestionowanego oparcia w aksjologii czasow liberalizmu, jako
$wiatla posrod doksy? A moze winni$my raczej uwzgledni¢ dostrzegang w dys-
kursie publicznym niespdjnos¢ ,,flagowych” przesgdzen kulturowych polskiego
spoteczenstwa; uznaé, ze to okoliczno$¢, ktéra wplyneta w pewien sposéb na
dotychczasowa tres¢ standardow prawnych? Przychylam si¢ do drugiego z wy-
mienionych wariantéw. Uwazam, Ze liberalny acquis sprzed 2015 roku wymaga
»zmiekczenia”, a dobry punkt wyjscia stanowi kwestia statusu roszczen. Kieruje
mng przeswiadczenie, ze udrapowanie liberalnych standardow prawnych w jest-
-jezyk — prezentowanie ich jako ,,spadajaca z wysoka” konieczno$¢ — nie jest
rozwigzaniem szcze$liwym, a szczeg6lnie dotyczy to czasu historycznego pozaru.
Jest zbyt widoczne, ze przedstawianie sformalizowanych przesadzen liberalnych
jako jedynej realnos$ci prawnej nie ma charakteru sprawozdawczego, a jest ra-
czej ruchem w grze, zmierzajagcym do uprawomocnienia tego rodzaju wyobraze-
nia (ponownie nasuwa si¢ analogia pomigdzy ,,obroncami $wiata prawdziwego”
a populistami: figura ludu takze ma by¢ rzekomo rekonstruowana, podczas
gdy stuzy raczej pewnej strategii konstruowania tozsamosci). Nawigzujac do
pomnikowych rozwazan P.L. Bergera i T. Luckmanna na temat uprawomocnienia
uniwersum symbolicznego, mozna powiedzie¢, ze tego rodzaju dziatanie to ,,po-
grubianie” wiasnego kija%’. Nie jestem jednak pewien, czy osigga ono swoj cel.
W niektérych przypadkach ,,bezkompromisowa obrona liberalizmu” czy ,wier-
no$¢ swojemu paradygmatowi” przywotuja na mysl raczej obraz liberata jako

flet o mysleniu prawniczym, [w:] Wykladnia konstytucji..., s. 99—101). Na temat problemu cynicz-
nego rozgrywania regut instytucjonalnych zob. ogélnie P. Kaczmarek, Tozsamos¢ prawnika jako
wykonawcy roli zawodowej, Warszawa 2014,

46 Por. A.R. Riley, K.A. Carpenter, Owning Red: A Theory of Indian (Cultural) Appropriation,
,Texas Law Review” 94, 2016, nr 5, s. 914 n.

47 PL. Berger, T. Luckmann, Spoleczne tworzenie rzeczywistosci, Warszawa 2018, s. 160:
,.Ien, kto ma grubszy kij, ma wigksze szanse na narzucenie swojej definicji rzeczywistosci”.
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wyobrazajacego sobie pokonane w absolucie zlo i spazmatycznie krzyczacego
w strong myslacych inaczej: Sapere aude!, Sapere aude!*8

Wedle tradycyjnego stanowiska liberalna demokracja potrzebuje spetryfiko-
wanego raz na zawsze pierwiastka liberalnego, przedstawianego jako transcen-
dujacy swoj czas i swoje miejsce na ziemskim padole. Tak rozumiany liberalizm
ma stanowi¢ zwornik, gwarant bezpieczenstwa catej konstrukcji. W kontekscie
genealogii tego przesadzenia mysli kierujg nas zwtaszcza ku doswiadczeniom
niemieckim, chociaz A. Sulikowski przekonuje sugestywnie, ze ma ono per se
amerykanska proweniencje*®. Wydaje si¢, ze nowe doswiadczenia sktaniajg do
relatywizacji dominujacego ujecia sktadnika liberalnego. Piszac o sredniowiecz-
nym nominalizmie, L. Kotakowski wskazat na jego zwigzek z emancypacyjnymi
daznosciami $wieckich ksigzat, pragnacych swobody od wladzy kleru. Jak za-
uwazyt jednak dalej, nominalizm — reprezentant mysli antyfundamentalistycznej
— nie musi by¢ postrzegany jako struktura wroga chrzescijanstwu. Mogt stuzy¢
teologom réwniez po to, aby ,,zlikwidowaé niebezpieczenstwo, na jakie schola-
stycy, upojeni mocg swoich dowodéw, wystawiali kult chrzescijanski, kiedy coraz
bardziej uzalezniali jego racje od swoich wattych sylogizméw™>. Uzaleznianie
bytu liberalnej demokracji od ahistorycznej stuszno$ci pierwiastka liberalnego
(od ,,kantowskich podporek”, nawigzujac do odpowiednika tego watku w mysli
Rorty’ego®') jest wiasnie opieraniem jej na tego rodzaju ,wattych sylogizmach”, co
w istocie wystawia liberalng demokracje¢ na niebezpieczenstwo. Mozemy $miato
porzuci¢ problem tego, co tez mogtoby nam wynikna¢ z rozwazan prowadzonych
w szczesliwej krainie, za ,,grubg” zastong niewiedzy, w ,,idealnych warunkach”
itp. Uwazam raczej, wzorem R. Rorty’ego, ze przyznanie przygodnosci liberali-
zmu petni funkcje terapeutyczng.
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Abstrakt: Celem badan jest ocena jurysdykcji Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA)
w zakresie dopuszczalno$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 prawidtowej 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 rozstrzygni¢¢. 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

* Opiekun naukowy (Scientific Tutor) — dr Karolina Kocemba, dr Michat Stambulski

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 41

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



52 | JuLIADzIEDZIC

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 0sob
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$cie obowiazujacych norm
prawnych. Kwestia omawiang w sposob szczegdlowy jest za§ temat mozliwos$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. Kotodzie;j,
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 0oso6b 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).
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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 rownych praw osobom
nalezagcym do mniejszo$ci, rowniez chociazby w kwestii rodzicielstwa. Konse-
kwentnie organy wladzy, w obawie przed naste¢pstwami uznania na platformie
publiczne;j, traktuja osoby ze Srodowiska LGBT w relacji z panstwem w sposob
odmienny. To za$§ 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 jakiejs rownosci. Ci ludzie
nie s3 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,
ktory w zagranicznym akcie widnieje jako jeden z rodzicéw jednoptciowych!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'*. 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 jednopiciowych, ,,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 0sé6b homosek-
sualnych pozostaje polskiemu prawodawstwu nieznane, a zatem konsekwentnie
poprawnos¢ transkrypcji podawana byta w watpliwos¢.

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, mozliwo$¢ wystepowania o dokumenty
i numer PESEL stawala si¢ praktycznie zlikwidowana ze wzgledu na wyjatko-
we wymagania dowodowe, jakie wedle 6wczesnej wyktadni postulowat art. 104
ust. 5 p.a.s.c. Tacy rodzice, a przede wszystkim ich dzieci, w razie odmowy tran-
skrypcji pozostawali bez mozliwos$ci otrzymania podstawowych dokumentéw
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 zaczety 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 zosta¢ 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 reprezentantow 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 skorze. 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
zrodto 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 sqgdowoadministracyjnego 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$¢ transkrypcji w sytua-
cjach wymienionych w art 104. ust. 5 p.a.s.c. 1 odrzucit argumentacj¢ o klauzu-
li porzadku publicznego jako przeciwskazaniu jej dokonania. Sktad orzekajacy
wskazatl, ze owa klauzula powinna by¢ traktowana wasko, z uwzglednieniem
realiow rozpatrywanej sprawy i konkretnych skutkow kazdorazowych decyzji,
natomiast nie na podstawie generalnie okreslonych kryteriéw porzadku publiczne-
go. Ponadto sad stwierdzit obligatoryjnos¢ transkrypcji w sytuacjach oméwionych
w przepisie i okreslit ja obowiazkiem wynikajacym z ustawy oraz nakazywat
bardziej operatywne podej$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
(dolqczenie 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 sposob 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 fundamentoéw prawa
ustrojowego i rodzinnego w polskim porzadku prawnym??.

Pozostajac w ogodlnej zgodzie z analizg teoretyczna, nalezy zauwazy¢, ze
istniejg jednak istotne okoliczno$ci pozwalajace spojrze¢ na omawiane orzeczenie
z nieco bardziej przychylnej perspektywy. Wsrdd autorow komentarzy zarow-
no aprobujacych orzeczenie, jak i je krytykujacych panuje zgoda co do potrzeby
ingerencji ustawodawcy w opisywany problem. Wszyscy dostrzegaja niedopa-
sowanie przepisow oraz niesprawiedliwo$¢ 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 pici, 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 0so-
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 roéwnej 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 dziecka3.

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

Trudno znalez¢ istotne rdéznice 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 wyrdwnania sytuacji dzieci rodzicow jednej plci z dzie¢mi rodzicow roznej
plci. Jak wskazano, rozstrzygniecie w doktrynie opatrzone jest zar6wno 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 dopuszczalno$ci transkrypcji i zaaprobo-
wanie mozliwo$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 przysziej
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. Réwnego 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, wlaczajacy sig
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 jednopliciowych oraz ich dzieci, lecz takze uznania par
homoseksualnych za rodzicéw, 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 dokumentoéw 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 strategiczne;j
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 swojg 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 rozbieznosci 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 jednopiciowych, a w akcie
tym jako rodzicéw wskazano osoby tej samej pici. Co istotne, wniesiono rowniez
o0 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 uchwalg 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 aktoéw 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 dokumentéw 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 pigkne” — 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 powodowa¢ ,,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 rozwigza¢ problem transkrypcji, co nalezy oceni¢
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 sa 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 sprawiedliwosci
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$nienia problemu i zaan-
gazowania w nie istotnych aktorow spotecznych, nie przyniosty oczekiwanego
efektu. Natomiast szansg na zmiang linii orzeczniczej moze by¢ odpowiedz na
pytanie prejudycjalne dotyczace transkrypcji Trybunatu Sprawiedliwos$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 ptci 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 organéw wiladzy centralne;.
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https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-polskie-dokumenty-i-dla-dzieci-z-zagranicznych-zwiaz
kow-osob-jednej-plci.

Prawo do dokumentu tozasmosci. Mazurczak: Uchwala NSA powinna wplyngé na zmiane praktyki
w urzedach [WYWIAD], https://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/1487679,mazurczak-malzen
stwa-tej-samej-plci-dowod-osobisty.html.

Precedensowy wyrok NSA: Ojcem i matkqg w dokumentach mogq byc dwie kobiety, https://forsal.
plartykuly/1297555 precedensowy-wyrok-nsa-ojcem-i-matka-w-dokumentach-moga-byc-dwie
-kobiety.html.

Prezydent Warszawy nie wyda dowodu synowi dwoch kobiet, https://www.prawo.pl/samorzad/dzie
cko-pary-jednoplciowej-a-akt-urodzenia-i-pesel,499924 html.

Przemystaw Czarnek ukarany w Sejmie za homofobiczne wypowiedzi, https://www.prawo.pl/oswia
ta/nagana-dla-ministra-czarnka-za-homofobiczne-wypowiedzi,504585.html.

Rainbow Europe Map, https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2021/2020/2019/2018/2017.

Sytuacja spoleczna 0séb LGBTA w Polsce Raport za lata 2015-2016, red. M. Swider, M. Winiewski,
https://kph.org.pl/wp-content/uploads/2015/04/Sytuacja-spoleczna-0s0%CC%81b-LGBTA-w
-Polsce-raport-za-lata-2015-2016.pdf.

Transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia dziecka rodzicow tej samej pici jest niedopuszczalna —
uchwata 7 sedziow NSA z 2 grudnia 2019 r., https://www.rpo.gov.pl/pl/content/NSA-transkryp
cja-zagranicznego-aktu-urodzenia-dziecka-rodzicow-tej-samej-plci-niedopuszczalna.

Uchwata NSA: niedopuszczalna transkrypcja aktu urodzenia dziecka rodzicow tej samej plci, https://
www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/3573255,Uchwala-NSA-niedopuszczalna-transkrypcja
-aktu-urodzenia-dziecka-rodzicow-tej-samej-plci.html.

Ziobro daje gminie ,,wolnej od LGBT” ¢wier¢ miliona zlotych. Bo ,,UE przesladuje Tuchow”,
https://oko.press/ziobro-dal-gminie-wolnej-od-1gbt-250-tys-z-funduszu-sprawiedliwosci/.

https://sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?key=BMCESY.

https://bip.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.
https://bip.krakow.wsa.gov.pl/287/269/komunikat-w-sprawie-o-sygn-iii-sakr-121719.html.
https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/nowelizacja-prawa-na-rzecz-ochrony-dzieci.

Akty prawne

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

Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 pazdziernika 2018 r., sygn. II OSK 2552/16,
LEX nr 2586953, https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/522680649?cm=DOCUMENT.

Uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 2 grudnia 2019 r., IT OPS 1/19, https://orze
czenia.nsa.gov.pl/doc/0CB4DBF3D4.

Wyrok NSA z 24 czerwca 2015 r., I GSK 430/15, LEX nr 1794598, https://sip.lex.pl/#/jurispruden
ce/521888294.

Uchwata SN (7) z 20 listopada 2012 r., III CZP 58/12, ,,Orzeczenia Sadu Najwyzszego. Izba Cywil-
na” 2013, nr 5, poz. 55, https://sip.lex.pl/#/jurisprudence/521320709.
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Abstrakt: Rzady populistow kreuja polityczne zaplecze naruszen praw mniejszosci. W zwiaz-
ku z tym niektore polskie jednostki samorzadu terytorialnego przyjely uchwatly o ogloszeniu si¢
tak zwanymi strefami wolnymi od LGBT. Wywotato to op6r spoteczny i doprowadzito do zaskar-
zenia tych uchwal przez Rzecznika Praw Obywatelskich do sadéw administracyjnych. Ponadto,
szeroki zakres §rodkéw pozaprawnych zostal wykorzystany przez wiele organizacji pozarzado-
wych wspierajacych osoby LGBT, aby wptyna¢ na media, spoteczenstwo i samorzady celem
odrzucenia tych uchwatl. Autorzy opisuja ten proces i badaja role Rzecznika Praw Obywatelskich
w nim w kontekscie strategiczne;j litygacji.

Strategic litigation outcomes: The case of “LGBT-free zones”

Abstract: The reign of populists creates a political background for minority rights violation.
For this reason, some Polish municipalities and local governments enacted resolutions declaring
so-called “LGBT-free zones. This raised social resistance and led to the resolutions being chal-
lenged by the Polish Commissioner for Human Rights in administrative courts. Additionally,
a wide range of extralegal means have been used by many LGBT NGOs to influence media, society
and governments to overrule these resolutions. The authors describe this process and examine the
role of the Commissioner for Human Rights in it in the context of strategic litigation.
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Wstep

Wspolczesnie uznawanie podstawowych praw cztowieka w obszarze cywiliza-
cji zachodniej ma charakter powszechny. Na kontynencie europejskim ich katalog
stale si¢ poszerza, jednak rownocze$nie w watpliwos¢ podawane sa pojmowanie
i kryteria praktycznej realizacji poszczegolnych z nich, zwlaszcza praw mniej-
szo$ci. Krytyka akcydentalna praw cztowieka oraz priorytetyzacja wigkszosci
kosztem jednostek staje si¢ czescig ideologii populistycznych grup politycznych.
W sytuacji dojscia takiej grupy do wladzy elementy ideologiczne nierzadko prze-
ktadajg si¢ na praktyke ograniczenia réznych wolnos$ci, ttumaczong na przyktad
wzgledami religijnymi lub niezgodnos$ciag z duchem narodu. Moze si¢ to
dzia¢ na poziomie zaréwno faktycznym, jak i normatywnym. Zgodnie z art. 2 Kon-
stytucji RP Rzeczpospolita Polska jest panstwem prawnym, a w takim powinien
wystepowaé wysoki poziom natozenia obu wspomnianych pozioméw na siebie,
z jednoczesnym poszanowaniem zawartych w Konstytucji praw i wolnosci.

W tym konteks$cie analizujemy sprawe uchwat licznych polskich samorza-
dow deklarujacych si¢ ,,strefami wolnymi od LGBT”. Uchwaty te zostaly przy-
jete w wysoce zuniformizowanym ksztalcie na przestrzeni roku 2019 i staly si¢
przedmiotem licznych protestow. Zostaly rowniez zaskarzone do sagdéw admi-
nistracyjnych, w czym najwiekszy udzial miat Rzecznik Praw Obywatelskich.
Rozgtos medialny spowodowat takze reakcj¢ Unii Europejskiej. W nastgpstwie
powyzszych sady stwierdzaty niewazno$¢ uchwatl albo organy samorzadowe
znaczgco je modyfikowaly lub uchylaty. W niniejszym artykule pochylamy si¢
nad skutkami prowadzonej litygacji, przedstawiamy argumentacje pozytywnych
1 negatywnych rozstrzygnie¢ sgdowych w omawianej sprawie oraz wykazujemy,
ze cel poszerzania praw i wolnosci i stwierdzania niewazno$ci ograniczajacych je
aktow prawa miejscowego zostaje osiagniety. Wynika to z faktu, ze rozstrzygnie-
cia sagdowe akcentujg dyskryminujacy charakter tych uchwat. Zastanawiamy si¢
tez, czy dziatania RPO wiaczy¢ mozna w zakres strategicznej litygacji.

Czasy populistow

Wskazuje sig, ze wspolczesnie przez Europe przechodzi fala populizmu!.

Jak wywodza K. Kocemba i M. Stambulski na przyktadzie Polski po roku 2015,
populisci nie odrzucaja praw cztowieka per se. Populistyczna wladza, dazac do

1 Wedtug raportu Institute for Global Change od roku 2000 do 2017 liczba partii populistycz-
nych w Europie wzrosta prawie dwukrotnie z 33 do 63. Liczba panstw w udziatem partii populi-
stycznych w rzgdzie wzrosta z siedmiu w roku 2000 do czternastu w roku 2017. Zob. M. Eiermann,
Y. Mounk, L. Gultchin, European Populism: Trends, Threats and Future Prospects, Report by the
Institute for Global Change, https://institute.global/insight/renewing-cen- tre/european-populism-
thrends-threats-and-future-prospects, za: A. Czarnota, Populistyczny konstytucjonalizm czy nowy
konstytucjonalizm?, ,,Krytyka Prawa” 11, 2019, nr 1, s. 27-42.
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stworzenia spoteczenstwa mozliwie homogenicznego, ogranicza prawa cztowieka
rozumiane liberalnie, w tym mi¢dzy innymi prawa osob ze spotecznosci LGBT.
Jedynie w ograniczonym zakresie dokonuje tego przez bezposrednig legislacje.
Czesciej czyni to w sposdb posredni poprzez marginalizowanie i stygmatyzowa-
nie mniejszosci w przestrzeni publicznej, dokonywanie reinterpretacji istnieja-
cych praw oraz ograniczanie do nich dostepu poprzez przeszkody biurokratyczne?.
W zwigzku z tym krytyka tych praw przyjmuje charakter nie substancjalny, ale
akcydentalny?. Takie pojmowanie praw cztowieka rozpowszechnia sie i dociera
nastepnie do jednostek samorzadu terytorialnego.

Pojecie strategicznej litygacji

W zwiagzku z precedensowym charakterem tego procesu pojecie strategiczne;j
litygacji zostato w pierwszej kolejnosci opisane w krajach systemu common law.
Opierajac si¢ na tym systemie, O.Ch. Okafor okresla ten proces jako wykorzy-
stanie partykularnych spraw sadowych do poszerzenia dostgpu szerszych grup
spotecznych do okreslonych wolnosci*. P.H. Shuck definiuje go jako praktyke
tworzenia pozwow zbiorowych lub indywidualnych o duzym znaczeniu, majacych
wplywacé na polityke, i wskazuje na kwesti¢ ,,medialno$ci” takich postepowan,
ktéra wzmacnia wydzwiek konkretnych rozstrzygnie®. Litygacja strategiczna za
cel stawia rozstrzygniecie waznych kwestii spotecznych, walke z naruszeniami
prawa oraz uzyskanie jak najwigkszego rozglosu i efektu erga omnes. Zazwyczaj
polega na wszczynaniu postgpowania sgdowego lub administracyjnego w konkret-
nej sprawie. Zmierza do osiggnigcia okreslonego skutku spotecznego czy politycz-
nego, a takze ksztaltowania systemu prawnego poprzez precedensowy charakter
rozstrzygnigcia, zmiang prawa lub istotng zmiang praktyki jego stosowania. Caty
proces ukierunkowany jest na doprowadzenie do zmiany systemowej. Jak wska-
zuja J.A. Rybczynska oraz M. Ploska-Pecio, o ile w sprawie indywidualnej chodzi
0 pomoc ofierze naruszen, o tyle w litygacji strategicznej celem jest usuniecie
przyczyny tego rodzaju naruszen w ogole, to jest usuniecie wadliwego przepisu,
uznanie go za niekonstytucyjny, korekta praktyki dziatania organu panstwowego,
ukaranie sprawcow naruszenia w celu ,,odstraszenia” innych, zwrocenie uwagi
opinii publicznej na jaki$ szczeg6lny typ naruszen, wywotanie konkretnej polityki

2 K. Kocemba, M. Stambulski, Populizm a polityka praw czlowieka, ,,Studenckie Prace Praw-
nicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020, s. 135-156.

3 P. Bala, A. Wielomski, Prawa czlowieka i ich krytyka. Przyczynek do studiéw o ideologii
czasow ponowozytnych, Warszawa 2008, s. 114.

4 0.Ch. Okafor, Legitimizing Human Rights NGOs: Lessons from Nigeria, Trenton, 2006, s. 81.

5 PH. Schuck, Meditations of a Militant Moderate: Cool Views on Hot Topics, Maryland 2005,
s. 103-104.

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



78 | WOICIECH KAUCZOR, JAKUB SKOCZKE

organdw panstwa, spowodowanie decyzji organu mi¢dzynarodowego nakazujacej
zmiane praktyki organéw krajowych®.

Aby nakresli¢ przebieg procesu strategicznej litygacji, warto odwota¢ si¢ do
publikacji A. Bodnara’. Wyszczegdlnit on nastepujace etapy:

1) identyfikacja celow danej organizacji czy grupy ludzi;

2) poszukiwanie odpowiedniej sprawy (lub spraw) dla kazdego wyznaczonego celu;

3) wybor sprawy nadajacej si¢ do litygacji strategicznej;

4) opracowanie indywidualnej strategii dla kazdej sprawy;

5) podjecie si¢ dziatan prawnych w sprawie (poprzez jej wszczgcie — jezeli jest to sprawa cy-
wilna lub administracyjna lub przystapienie do sprawy w charakterze strony trzeciej);

6) prowadzenie sprawy przy jednoczesnym naglo$nieniu danego problemu prawnego i innych
dziataniach majacych na celu zmiane¢ prawa lub praktyki.

Na koniec A. Bodnar wskazal, ze co do zasady kolejnym etapem jest wygranie
sprawy, po ktérym jednak powinien nastapi¢ monitoring wykonania wskazanych
rozwigzan w praktyce orzeczniczej lub ustawodawczej — jak zaznaczyt — rownie
wazny, jak samo prowadzenie sprawy?®.

~Strefy wolne od LGBT”

W 2019 roku liczne samorzady uchwality deklaracje zwigzane z ,,przeciwdzia-
taniem ideologii LGBT” lub ustanowieniem danej jednostki samorzadu terytorial-
nego ,,strefa wolng od LGBT”. Nalezy zaznaczy¢, ze uchwatly te w wysokim stop-
niu byty do siebie podobne, a nierzadko nawet wre¢cz identyczne, cho¢ zdarzaty
sie wyjatki, w ktérych ramach organy dokonywaty wariacji na temat ,,rdzenia”’
tych uchwat. Wérod tych jednostek samorzadowych dominowaty gminy, powiaty
1 wojewddztwa lezace w Polsce potudniowo-wschodniej. Przyjete akty spotkatly
si¢ z krytyka czesci spoleczenstwa. Rozgorzata debata medialna na ich temat,
a w miastach, ktore zostaty nimi objete, na ulicach pojawity si¢ grupy protestu-
jacych i prezentujacych swoje poparcie dla spotecznosci LGBT. Przedstawiciele
organow samorzadowych odpowiedzialnych za te uchwaty tltumaczyli, ze wbrew
zarzutom, akty te nie tamig niczyich praw ani nikogo nie dyskryminujg, gdyz
stanowig jedynie deklaracje §wiatopogladowg lub moralng radnych.

6 J.A. Rybczynska, M. Ploska-Pecio, Dzialania prawne w interesie publicznym (litygacja stra-
tegiczna) jako forma dzialania organizacji ochrony praw czlowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 12, 2005, s. 102.

7 Warto zauwazy¢, ze A. Bodnar w trakcie prowadzenia omawianych w niniejszym artykule
postepowan sprawowatl urzad Rzecznika Praw Obywatelskich, a zatem znajduje si¢ w centrum
naszego zainteresowania.

8 A. Bodnar, Litygacja strategiczna — pojecie, zastosowanie, praktyka, [w:] Sprawny sqd.
Zbior dobrych praktyk, cz. 2, red. L. Bojarski, Warszawa 2008, s. 176—184.

9 Analiza treéci uchwat nasuwa przypuszczenie, ze poéréd organéw samorzadowych rozpo-
wszechniany byt wzorzec projektu takiej uchwaty.
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Reakcja Rzecznika Praw Obywatelskich

Rzecznik Praw Obywatelskich (dalej: RPO) A. Bodnar, w nastgpstwie uchwa-
lenia przez wskazane samorzady uchwat o przeciwdziataniu ,,ideologii LGBT”,
skierowal w grudniu 2019 roku do pieciu wojewodzkich sadow administracyjnych
(dalej: WSA) skargi na uchwaty wybrane z réznych wojewodztw. Skargi dotyczyty
uchwat nast¢pujacych gmin: Istebna (wojewodztwo slaskie), Lipinki (wojewddz-
two matopolskie), Klwow (wojewddztwo mazowieckie), Serniki (wojewodztwo
lubelskie), Niebylec (wojewodztwo podkarpackie).

RPO w kazdym przypadku zaznaczyt, ze skarge wnosi po tym, jak wojewodo-
wie nie podjeli rozstrzygnigcia o niewazno$ci uchwat z powodu ich niezgodnos$ci
z prawem w trybie przewidzianym w art. 91 ust. 1 ustawy z 8 marca 1990 roku
o samorzadzie gminnym (dalej: u.s.g)'%. Zwrécit uwage na mocno ekspresyw-
ny jezyk, zawierajacy sformutowania takie jak ,,wojna ideologiczna”, ,,rewolucja
kulturowa”, ,,ideologia LGBT” i ,,homopropaganda”, oraz podniost, ze zgodnie
z postanowieniem Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 13 listopada 2019 roku'!:

skrot LGBT okresla tozsamo$¢ seksualng osob. W zaden sposéb nie odnosi si¢ do jakiegokolwiek
ruchu spotecznego, nie mowiac juz o jakichkolwiek konkretnych organizacjach. Odwotywanie si¢
do ,,ideologii” LGBT jest proba odwrécenia uwagi od dyskryminacyjnych dziatan [...] wymierzo-
nych w grupe spoteczna 0sob o okreslonej orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej!2.

Wskazat nastepnie, ze osoby LGBT stanowia liczng grupe spoteczna, ktorej
liczebno$¢ jest niemozliwa do okreslenia ze wzgledu na trudno$¢ badan staty-

10 Dz U. 22021 r. poz. 1372.

I Postanowienie SA w Warszawie z 13 listopada 2019 ., V ACz 831/19.

12 Skarga Rzecznika Praw Obywatelskich na uchwate nr VI/51/2019 Rady Gminy KIwéw z dnia
17 czerwca 2019 roku w sprawie podjecia deklaracji ,,Gmina Klwéw wolna od ideologii LGBT”,
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Skarga%20RP0%20na%20uchwat¢%20Rady%20
Gminy%20KIwow%20%28WSA%20Warszawa%29%209.12.2019.pdf (dostep: 6.02.2022); skarga
Rzecznika Praw Obywatelskich na uchwate nr V/52/2019 Rady Gminy Lipinki z dnia 12 kwietnia
2019 r. w sprawie podjgcia deklaracji ,,Gmina Lipinki wolna od ideologii LGBT”, https://bip.brpo.
gov.pl/sites/default/files/%2FSkarga%20R PO%20na%20uchwate%20Rady%20Gminy%20Lipin
ki%20%28WSA%20Krakoéw%29%209.12.2019.pdf (dostep: 6.02.2022); skarga Rzecznika Praw
Obywatelskich na uchwale nr IX/53/2019 Rady Gminy Serniki z dnia 21 czerwca 2019 roku w spra-
wie podjecia deklaracji ,,Gmina Serniki wolna od ideologii LGBT?, https://bip.brpo.gov.pl/sites/
default/files/%2FSkarga%20RP0%20na%20uchwat¢%20Rady%20Gminy%20Serniki%20
%28WSA%20Lublin%29%209.12.2019.pdf (dostep: 6.02.2022); skarga Rzecznika Praw Obywatel-
skich na uchwat¢ nr X1/93/2019 Rady Gminy Niebylec z dnia 25 wrze$nia 2019 roku w sprawie
powstrzymania ideologii ,,LGBT”, https:/bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Skarga%20RP0%20
na%?20uchwal¢%20Rady%20Gminy%20Niebylec%20%28WSA%20R zeszow %29%209.12.2019.
pdf (dostep: 6.02.2022); skarga Rzecznika Praw Obywatelskich na uchwale nr X/78/2019 Rady
Gminy Istebna z dnia 2 wrzes$nia 2019 roku w sprawie ,,podjgcia deklaracji w sprawie powstrzyma-
nia ideologii LGBT przez wspolnot¢ samorzadowsq”, https:/bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/
Skarga%20RP0%20na%20uchwat¢%20Rady%20Gminy%20Istebna%20%28WSA%20Gliwi
c€%29%209.12.2019.pdf (dostep: 6.02.2022).
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stycznych dotyczacych sfery psychoseksualnej, ale bez wzgledu na to ta grupa
spoteczna objeta jest w $wietle prawa szczegdlng ochrong ze wzgledu na orientacje
seksualng oraz tozsamos$¢ piciowa. W swietle powyzszego RPO zarzucit uchwa-
fom liczne naruszenia obowigzujgcego prawa.

W ocenie Rzecznika uchwaty te sg sprzeczne z konstytucyjna zasada legali-
zmu. Zgodnie z nig organy wladzy publicznej dziatajg na podstawie i w granicach
prawa, stanowia wladcza dyspozycj¢ dla organow wykonawczych gmin i innych
organow podlegtych, do ktorej formutowania rady gmin nie miaty prawa. Dyskry-
minuj3 osoby nieheteronormatywne i transptciowe, wykluczajac je ze wspolnoty
samorzadowej. Ograniczajg prawa i wolnosci mieszkancow gminy — ich prawo
do zycia prywatnego i rodzinnego, wolnos¢ wypowiedzi, prawo do nauki, pra-
wo do nauczania oraz prawo do wychowania dzieci zgodnie z wtasnymi przeko-
naniami — w sposob bezprawny, gdyz ograniczenia tych praw i wolno$ci moga
nastapi¢ tylko w ustawie.

Wszystkie uchwaty tego typu sa w ocenie Rzecznika niezgodne z powszechnie
obowigzujacym prawem, ale — jak wskazywal — nie ma on mozliwosci zaskar-
zenia ich wszystkich. Skargi zostaty skierowane przeciwko wybranym uchwatom
rad gmin (z obszaru wlasciwos$ci réznych sadéw administracyjnych). Poza kryte-
rium terytorialnym przy zaskarzaniu poszczego6lnych uchwat uwzgledniono takze
kwestie proceduralne oraz poziom ingerencji w prawa i wolnosci cztowieka.

Po zaskarzeniu uchwat rad gmin RPO postanowil uzupetni¢ skargi o zarzuty
naruszenia prawa europejskiego. Zostaty one wniesione w nowych skargach skie-
rowanych przeciwko uchwatom: Rady Miejskiej w Osieku (do WSA w Kielcach),
Rady Powiatu Ryckiego (do WSA w Lublinie), Rady Powiatu Tarnowskiego (do
WSA w Krakowie), Sejmiku Wojewodztwa Lubelskiego (do WSA w Lublinie).

RPO zarzucit uchwalom naruszenie art. 21 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej poprzez ograniczenie swobody przemieszczania si¢ i pobytu na
terytorium panstw cztonkowskich. Polega to na nieuzasadnionym zniechgceniu
obywateli UE — ktorzy identyfikuja si¢ jako osoby LGBT lub wyznajg §wiatopo-
glad inny niz ten narzucony przez uchwal¢ — do przebywania na terenach, gdzie
obowiazuja uchwaty.

Ponadto Rzecznik uznat, ze uchwaty sag sprzeczne z art. 7, art. 11 ust. 1, art. 21
ust. 1 1 art. 45 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Naruszajg one bo-
wiem prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, wolnosci wypo-
wiedzi, swobody przemieszczania si¢, a takze zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng i tozsamos¢ plciows.

Z art. 7 Konstytucji RP'3 w zwiazku z art. 18 ust. 1 i art. 18 ust. 2 pkt 2 u.s.g.
RPO wywiddt, ze w uchwatach doszto do wykroczenia poza zakres dziatania

13 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.
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gminy i zakres wlasciwos$ci rady gminy oraz ze jako takie stanowig one wladcza
ingerencje w zakres kompetencji innych organéw publicznych, w tym organow
wykonawczych samorzadu terytorialnego i organdéw administracji rzgdowe;.

RPO dopatrzyt sie¢ réwniez naruszenia art. 32 ust. 1 i 2 Konstytucji RP
w zwiazku z art. 1 u.s.g. przez dyskryminacje¢ ze wzgledu na orientacje seksualng
i tozsamos$¢ ptciowa polegajaca na wykluczeniu ze wspolnoty samorzadowej jej
mieszkancow identyfikujacych si¢ jako osoby LGBT, a takze naruszenia art. 30
w zwigzku z art. 47 w zwigzku z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP i art. 54 ust. 1
w zwiazku z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP oraz art. 8 w zwigzku z art. 14 i art.
10 w zwiazku z art. 14 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci'4 przez bezprawng ingerencje w wolnosci i prawa 0s6b nieheteronorma-
tywnych i transpiciowych polegajaca na naruszeniu ich godnosci, ograniczeniu
prawa do zycia prywatnego w zgodzie ze swojg orientacja seksualng i tozsa-
moscig oraz ekspresji tych cech, a wigc dyskryminacj¢ ze wzgledu na orientacje
seksualng i tozsamos$¢ piciowsg. Wedtug RPO naruszone zostaty rdwniez art. 47,
art. 48, art. 54 ust. 1, art. 70 ust. 1 i art. 73 w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP w ten sposob, ze doszto do ograniczenia konstytucyjnych praw i wolnosci
aktem rangi podustawowej, podczas gdy tego typu ograniczenie moze nastgpi¢
wyltacznie w drodze ustawy. W tym bezprawnie ograniczono prawa i wolno-
$ci mieszkancow danej gminy do wychowania dzieci zgodnie z wiasnymi prze-
konaniami, do nauki i do nauczania poprzez wladcza ingerencje w dziatalno$¢
placéwek o§wiatowych, narzucenie im warto$ci zgodnych wytacznie z jednym
$wiatopogladem oraz dazenie do wykluczenia z programu nauczania tresci doty-
czacych edukacji seksualnej i antydyskryminacyjnej (naruszenie art. 48, art. 70
ust. 11 art. 73 Konstytucji RP).

Na wypadek, gdyby sad, do ktorego kierowano skarge, nabrat watpliwosci co
do interpretacji prawa Unii Europejskiej, RPO wnosit o skierowanie pytania preju-
dycjalnego do Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej o nast¢pujace;j tresci:

Czy art. 21 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, w zw. z art. 7, art. 11 ust. 1,
art. 21 ust. 1 1 art. 45 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej oraz art. 1 Dyrektywy Rady
2000/78/WE, nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze stoja one na przeszkodzie temu, by organ stano-
wiacy jednostki samorzadu terytorialnego panstwa cztonkowskiego przyjat uchwate, w ktorej de-
klaruje, ze samorzad ten bedzie wolny od ,,ideologii LGBT” oraz wyznacza organowi wykonaw-

czemu tej jednostki samorzadu terytorialnego kierunek dziatania polegajacy na dyskryminujacym
ograniczaniu praw osob nieheteronormatywnych i transptciowych?

Warto zwroci¢ uwage, ze w obliczu niezwyklego rozpowszechniania omawia-
nych deklaracji RPO dokonat strategicznej selekcji spraw wedtug potozenia jed-
nostek samorzadowych je uchwalajacych w réznych wojewodztwach.

14 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z dnia 4 listopada 1950
roku, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284.
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Odrzucenie skarg z przyczyn formalnych

We wszystkich sprawach pierwszym krokiem sadu byto zbadanie dopuszczal-
nosci skargi, co budzito watpliwosci niektorych sadow. W przypadku uznania
sprawy za podlegajaca kognicji sadownictwa administracyjnego, co nastapito
w przypadku skargi na uchwaty Rady Gminy Istebna, Rady Gminy Klwow, Rady
Gminy Serniki i Rady Miejskiej w Osieku — rozpatrzenie merytoryczne.

W orzecznictwie sadow administracyjnych dostrzec mozna rozbiezno$¢ sta-
nowisk co do tak zwanych uchwat ,,anty-LGBT”, ktére podejmowane sa przez
organy stanowiace jednostki samorzadu terytorialnego. Rozbiezno$¢ ta wynika
przede wszystkim z dwojakiego podejscia do kwestii mozliwos$ci kontroli sado-
woadministracyjnej tych uchwat (ktore przez uchwalodawceg nazywane sg rdznie:
»apele”, ,.deklaracje”, ,,rezolucje”, ,,stanowiska” itp.). Dominujacym przez pewien
czas pogladem byt ten niedopuszczajacy kontroli sadowoadministracyjnej tego
typu uchwat, co przemawiato za odrzucaniem skarg przez sady administracyjne
na podstawie art. 58 § 1 pkt 1 i pkt 5a ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku Pra-
wo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymil> (dalej: p.p.s.a.). Uzasad-
niano to faktem: niepodejmowania w uchwatach ,,spraw z zakresu administracji
publicznej”, braku sprecyzowanego adresata, niestanowienia podstawy naloze-
nia obowiazkow czy przyznania badz stwierdzenia uprawnien'®. Ten poglad legt
u podstaw pieciu postanowien wojewodzkich sagdow administracyjnych, wyda-
nych w odpowiedzi na skargi RPO.

Na fakt niepodejmowania w uchwatach ,,spraw z zakresu administracji pub-
licznej” powotat sic miedzy innymi WSA w Krakowie postanowieniem z dnia
23 czerwca 2020 roku!”. Uznat on, ze przyjecie rezolucji w sprawie powstrzy-
mania ideologii ,,LGBT” przez wspolnote samorzadowg nie nalezy do katego-
rii spraw, o ktorych mowa w art. 18 u.s.g. Identyczne stanowisko przyjat WSA
w Krakowie w postanowieniu z 24 czerwca 2020 roku'®. Podobnie WSA w Rze-
szowie w postanowieniu z 8§ wrzesnia 2020 roku!? stwierdzit, ze ,,celem uchwat
problemowych, podejmowanych najczgsciej na podstawie art. 18 ust. 1 u.s.g., jest
zakomunikowanie stanowiska organu kolegialnego w sprawach zwigzanych z bie-
73ca dziatalnoscia, jak i ogolnospotecznych i stanowigcych przedmiot szerszego

15 Dz.U. 22019 r. poz. 2325 ze zm.

16 M. Hadel, Dopuszczalno$é kontroli sgdowoadministracyjnej i legalnosé tzw. uchwat ,,anty-
-LGBT”, podejmowanych przez organy stanowigce jednostek samorzqdu terytorialnego, LEX 2021.

17 Sygnatura akt IIT SA/Kr 105/20 — skarga RPO na uchwate Rady Gminy Lipinki nr W52/2019
z dnia 12 kwietnia 2019 roku w sprawie podjecia deklaracji ,,Gmina Lipinki wolna od ideologii
»LGBT«”.

18 Sygnatura akt III SA/Kr 360/20 — skarga RPO na uchwate Rady Powiatu Tarnowskiego
z dnia 30 kwietnia 2019 roku w sprawie przyjgcia Rezolucji w sprawie powstrzymania ideologii
,,LGBT” przez wspolnote¢ samorzadowa.

19 Syonatura akt I1 SA/Rz 27/20 — skarga RPO na uchwate Rady Gminy Niebylec z dnia
25 wrzesnia 2019 roku w przedmiocie powstrzymania ideologii LGBT.
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dyskursu publicznego”, jednak sam fakt powotania si¢ na art. 18 ust. 1 u.s.g. nie
powoduje, ze mozna uznac, ze uchwala zostala podj¢ta w sprawie z zakresu ad-
ministracji publiczne;.

Szerzej na temat kwestii, czy dany akt jednostki samorzadu terytorialnego
moze zosta¢ uznany za podjety w sprawie z zakresu administracji publiczne;j,
wypowiedziat sie WSA w Lublinie postanowieniem z dnia 17 lutego 20212°. WSA
uznat, ze aby konkretny akt organu jednostki samorzadu terytorialnego mégt zo-
sta¢ uznany za podjety w sprawie z zakresu administracji publicznej, powinien
charakteryzowaé si¢ pewnymi okreslonymi cechami: mie¢ na celu realizacje
zadan publicznych przypisanych organom jednostek samorzadu terytorialnego
w drodze ustawy, naktada¢ obowiazek, stwierdza¢ uprawnienie lub obowigzek
badz tworzy¢ lub znosi¢ istniejacy stosunek prawny, mie¢ charakter indywidu-
alny badz generalny, nie by¢ aktem prawa miejscowego. W ocenie WSA w Lub-
linie zaskarzona uchwata nie odznacza si¢ zadng z wymienionych wyzej cech,
z wyjatkiem tej, Ze nie jest aktem prawa miejscowego, w konsekwencji wigc nie
mozna uznac¢, ze zostata podjeta w sprawie z zakresu administracji publiczne;j.
Do powyzszego postanowienia zostato zgloszone zdanie odrgbne. Sedzia WSA
w Lublinie M. Kazubinska-Krecisz nie podzielita stanowiska wigkszosci sktadu
orzekajacego, ze przedmiotowa uchwata nie nalezy do drogi sagdowej sadu admi-
nistracyjnego. Sedzia stwierdzita, ze

uchwata postuguje si¢ szeregiem poje¢ (gtéwnie tzw. nowomowy) o charakterze pejoratywnym [...].
W ten sposob obrazuje stosunek radnych do okreslonego zjawiska spotecznego oraz do 0sob homo-
seksualnych. Przez to tez wlasnie zaskarzony akt ma zarowno charakter konkretny, jak i generalny.

Ponadto M. Kazubinska-Krecisz podkreslita, ze

rzeczg organu samorzadowego jest przede wszystkim taczenie cztonkéw wspolnoty tak, by nikt,
kto jest jej czescia, nie czul si¢ w niej wyobcowanym i niechcianym. Uchwaty tego rodzaju (a sa
one z reguty oparte na tym samym wzorcu) takim zatozeniom zasadniczo przeczg. Sa wymierzone
w spoteczno$é LGBT i jej aktywistow, ktorych dziatanie wywotane zostato przeciez w znacznej
mierze eskalacja zachowan dyskryminacyjnych w kraju. Poglebiaja mowg nienawisci wobec tych
0s0b, przyczyniaja si¢ do innych przestepstw na tle dyskryminacyjnym, a w konsekwencji do po-
gorszenia indywidualnej sytuacji osob LGBT w regionie, w tym zwlaszcza mlodziezy. Sg szkod-
liwe i lokalnie, i ogolnokrajowo, bowiem ich negatywny wydzwigk wykracza dalece poza granice
gminy, powiatu czy wojewodztwa.

Drugim najwazniejszym argumentem przemawiajacym za odrzuceniem skarg
byto rzekome niestanowienie przez uchwaty podstawy natozenia obowigzkdw czy
przyznania badz stwierdzenia uprawnien. Na tego rodzaju argumentacj¢ powo-
tat sie WSA w Rzeszowie postanowieniem z 8 wrze$nia 2020 roku?!, w ktorym

20 Sygnatura akt III SA/Lu 312/20 — skarga RPO na uchwate stanowisko Rady Powiatu
Ryckiego z dnia 30 kwietnia 2019 roku w przedmiocie powstrzymania ideologii gender i ,,LGBT”.

2l Sygnatura akt II SA/Rz 27/20 — skarga RPO na uchwale Rady Gminy Niebylec z dnia
25 wrze$nia 2019 roku w przedmiocie powstrzymania ideologii LGBT.
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stwierdzil, ze uchwata ,,nie stanowi podstawy natozenia jakichkolwiek obowigz-
kow, przyznania badz stwierdzenia uprawnien, nie tworzy tez i nie znosi istnie-
jacych stosunkow prawnych”. Niemal w identycznych stowach wypowiedziat si¢
WSA w Lublinie postanowieniem z dnia 17 lutego 2021 roku??. Sad stwierdzit, ze

stanowisko Rady Powiatu zaprezentowane w uchwale ma charakter deklaracji ideowej niestano-
wiacej podstawy natozenia jakichkolwiek obowiazkéw czy przyznania badz stwierdzenia upraw-
nien. Nie tworzy ona i nie znosi istniejacych stosunkéw prawnych i nie zawiera zadnych postano-
wien, ktore moglyby stanowi¢ zrodto konkretnych wytycznych programowych dla innych
podmiotow i z ktérych mozna by wywodzi¢ nakaz wigzacego sposobu zachowania lub dziatania.

Réwniez WSA w Krakowie stwierdzit, ze

uchwata rady powiatu o tresci zawierajacej deklaracj¢ o charakterze ideowym 1 $wiatopoglado-
wym, zgodng z pogladami wigkszosci radnych, dopdty nie moze byé przedmiotem kontroli sagdo-
woadministracyjnej, dopoki [...] nie naktada na obywateli obowigzkow, nie nadaje uprawnien czy

tez w jakikolwiek inny sposéb nie ksztattuje ich sytuacji prawne;j?>.

Merytoryczne rozpatrzenia skarg RPO przez sagdy administracyjne

Wskazana linia orzecznicza nie utrzymata si¢ jednak w zwiazku z najnowszym
orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA). RPO w sytu-
acji odrzucenia przez sad administracyjny jego skargi i uznania, ze taki akt nie
miesci si¢ w jego kognicji, kierowat skarge kasacyjng do NSA. Postanowieniem
z dnia 2 lipca 2021 roku* oraz postanowieniem z dnia 2 lipca 2021 roku?> NSA
podkreslil, ze akty organow jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwigzkow
podejmowane w sprawach z zakresu administracji publicznej w rozumieniu art. 3
§ 2 pkt 6 p.p.s.a. obejmuja wszelkie akty tych organdéw z wylaczeniem tych, ktore
podlegaja kognicji innych sagdow niz sady administracyjne, w tym zwlaszcza sa-
déw powszechnych. Stwierdzit, ze

kazde uzewnetrznienie woli rady powiatu, jako organu stanowigcego i kontrolnego powiatu, ma-
jace forme uchwaty, jest przejawem zdecentralizowanego wtadztwa publicznego i musi miescic si¢

w kompetencjach powiatu i jego organu stanowigcego, okreslonych w ustawie?.

Wywiodt, ze przeciwne stanowisko prowadzito do sytuacji, w ktorej pewna
kategoria spraw zostataby wylgczona spod jakiejkolwiek kontroli sadowej, a tym
samym miedzy innymi naruszylo art. 184 i art. 45 ust. 1 Konstytucji, ktére gwa-

22 Sygnatura akt 11T SA/Lu 312/20 — skarga RPO na uchwate stanowisko Rady Powiatu
Ryckiego z dnia 30 kwietnia 2019 roku w przedmiocie powstrzymania ideologii gender i ,,LGBT”.

23 postanowienie WSA w Krakowie z dnia 24 czerwca 2020 roku, sygnatura akt III SA/Kr
360/20 — skarga RPO na uchwat¢ Rady Powiatu Tarnowskiego z dnia 30 kwietnia 2019 roku
w sprawie przyjecia Rezolucji w sprawie powstrzymania ideologii ,,LGBT” przez wspolnot¢ samo-
rzadowa.

24 Postanowienie NSA z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt ITI OSK 3353/21.

25 Postanowienie NSA z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt ITI OSK 3682/21.

26 postanowienie NSA z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt III OSK 3682/21.
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rantujg prawo do sadu?’. W zwigzku z tym NSA zobowigzat WSA w Krakowie do
przyjecia skarg RPO na uchwate Rady Gminy Lipinki oraz uchwate Rady Powiatu
Tarnowskiego do merytorycznego rozpoznania.

W orzecznictwie administracyjnym wskazuje sie¢ rowniez, ze uchwala moze
by¢ zakwalifikowana jako wladcza, nawet jesli nie jest aktem prawa miejscowego,
ale aktem o charakterze wewngtrznym obowiazujacym w stosunku do innych or-
ganow 1 jednostek organizacyjnych podlegtych organowi wydajacemu akt; nawet
jesli nie ustanawia praw i obowigzkow podmiotéw prywatnych, lecz dyspozy-
cje dziatania dla innych podmiotéw w ramach aparatu administracji publiczne;.
Dyspozycje te nie musza by¢ wyrazone w sposob skonkretyzowany, ale moga
przyjmowac forme ogolnych wskazan. Charakter zobowigzujacy moze wynikac
z ogolnego wyrazenia pewnych spraw w tresci aktu, ktore to sprawy beda roz-
strzygniete w przysztosci przez jednostki gminy?8.

Orzecznictwo administracyjne wskazuje rowniez, ze art. 18 ust. 1 u.s.g. za-
sadniczo nie stanowi samodzielnej podstawy do wydawania aktow o charakterze
wladczym, poniewaz musza one znalez¢ umocowanie w przepisach materialnego
prawa administracyjnego®’. Za$ art. 18 ust. 2 pkt 2 u.s.g. upowaznia rade gminy
do wydawania aktow kierunkowych, w ktorych okreslone zostang cele i zadania
organu wykonawczego — wojta. Ustanowienie kierunkow dziatalno$ci wojta od-
bywa si¢ poprzez wytyczenie zadan i celéw, do ktorych realizacji ma zmierzag, ale
nie — w jaki sposob 1 w jakiej formie maja zosta¢ one podjete. Wszystkie sprawy
dopuszczone do rozpatrzenia materialnego zakonczone zostaly stwierdzeniem
niewaznosci skarzonej uchwaty.

Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 14 lipca 2020 roku3°

WSA w Gliwicach rozpatrzyt skarge na uchwate Rady Gminy Istebna zgodnie
z zagdaniami RPO, ktory dostrzegt w niej akt organu samorzadu terytorialnego pod-
jety w sprawach z zakresu administracji publicznej. Sad uznat, Ze jest to akt z za-
kresu administracji publicznej na podstawie kilku przestanek, z ktorych najwaz-
niejsza wydaje si¢ powotanie w podstawie prawnej aktu art. 18 ust. 2 pkt 2 u.s.g.,
co wskazuje wyraznie na wydanie aktu ustalajacego kierunki dziatania wojta.

Sad, wedtug terminologii przyjetej w uchwale siedmiu sedziow NSA z 2006
roku3!, uznat uchwate za akt o charakterze wtadczym, a zatem wymagajacy pod-
stawy prawnej wykraczajacej poza wylacznie art. 18 ust. 1 u.s.g. Stwierdzit, ze

27 postanowienie NSA z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt III OSK 3353/21.

28 Wyrok NSA z dnia 27 wrzeénia 2017 roku, sygn. akt I OSK 1066/17 i wyrok NSA z dnia
1 lutego 2017 roku, sygn. akt I OSK 2779/16.

29 Wyrok WSA w Gliwicach z 6 pazdziernika 2008 roku, sygn. akt IV SA/GI 487/08.

30 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 14 lipca 2020 roku, sygn. akt ITI SA/G1 15/20.

31 Uchwata 7 sedziow NSA z 29 marca 2006 roku, sygn. akt IT GPS 1/06, ONSAiWSA 2006,
nr 4, poz. 95.
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nie ma podstawy prawnej do przyjecia, ze gmina ma prawo do wptywania na program nauczania
w szkotach, na okreslanie sposobu realizacji zadan edukacyjnych i wychowawczych, w szczego6l-
nos$ci we wspotpracy z rodzicami i organizacjami zewngtrznymi.

Nie dostrzegt rowniez podstawy prawnej dla ingerencji gminy w reguty dzia-
ania przedsigbiorcow, dobor pracownikow i kontrahentow. Z motywow podjecia
uchwaty, a takze ogodlnej sytuacji w kraju WSA w Gliwicach wywnioskowat,
ze podjeta uchwata wykracza poza zakres ,,spraw lokalnych”.

Podkresliwszy, ze na tym etapie wystarczajgco wiele przestanek przemawia
za uniewaznieniem uchwaly, w dalszej czg$ci uzasadnienia WSA w Gliwicach
stwierdzit jeszcze, Ze podniesione przez gming i innych uczestnikow postepowa-
nia kwestie odniesienia si¢ do pojecia ,,ideologii LGBT” jako odrozniajacego si¢
od grupy o0sob nieheteronormatywnych, jest bezzasadne. Istnieniu takiej ideologii
zaprzecza fakt, ze osoby identyfikujace si¢ z tym skrétem nie majg usystematyzo-
wanego porzadku pogladow, idei, pojec, a tym, co je taczy, jest wylacznie niehe-
teronormatywne zycie seksualne. Za nieprzystajace organowi wladzy publicznej
uznat tworzenie zbitek myslowych dotyczacych ,,ideologii LGBT” jako niosacej
ze soba ,,wczesng seksualizacje dzieci”, ,,homopropagande” lub ,,atakowanie dzie-
ci i rodziny”. Okreslit rowniez, ze w zwigzku z prawem do prywatnosci, ktore
obejmuje prawo do bycia pozostawionym samemu sobie, organ wtadzy publicznej
powinien pozostawi¢ w spokoju sfere zycia seksualnego obywateli i nie powinien
czyni¢ z niej przedmiotu swej dziatalno$ci uchwatodawczej. Sad stwierdzit nie-
wazno$¢ uchwaty na mocy art. 147 § 1 p.p.s.a.>?

A. Bodnar, komentujac przedmiotowy wyrok, stwierdzit, ze ,,wywart on wpltyw
na inne sagdy administracyjne, ktore przyjety podobne podejicie”, i pokazal, ze
,»tego typu uchwaty lokalnego samorzgdu mozna badac i ze sagdy administracyjne
sa do tego uprawnione’3.

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 lipca 2020 roku3*

Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie przychylit sie do zakwalifiko-
wania aktu jako wladczego, a zatem wymagajacego wskazania podstawy praw-
nej. Uznal, ze uchwala powstala z naruszeniem konstytucyjnej zasady legalizmu
wyrazonej w art. 7 Konstytucji RP. Przywotujac wyrok NSA z 17 grudnia 2018
roku’, zauwazyl, ze ani art. 6, ani wskazany przez rade gminy art. 18 ust. 1

32 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 14 lipca 2020 roku, sygn. akt IIT SA/GI 15/20.

3 A. Bodnar, Prawa czlowieka — sqdowe top ten w 2020 r., podcast ,\Nie tylko o prawach
cztowieka”, odc. 2, 7 stycznia 2021, https://podcasts.apple.com/pl/podcast/odcinek-2-prawa-cz
%C5%82owieka-s%C4%85dowe-top-ten-w-2020-1/id1547424985?1=1000504612961 (dostep:
11.06.2022).

34 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 lipca 2020 roku, sygn. akt VIII SA/Wa 42/20.

35 Wyrok NSA z 17 grudnia 2018 roku, sygn. akt IT OSK 2685/18.
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u.s.g. nie stanowig podstawy do swobodnego tworzenia zadan publicznych przez
samorzad gminny.

Sad uznat, ze ,,wbrew deklaracjom zaskarzona uchwata ingeruje w zycie pry-
watne tej grupy mieszkancow, ktorzy identyfikuja si¢ jako osoby LGBT”, oraz
ze ,,faktycznie zapowiadane zwalczanie ideologii LGBT prowadzi do dehumani-
zacji tej grupy spotecznej, co bije w ich godnosc¢”, co przeczy deklaracjom zawar-
tym w uchwale i narusza art. 47 Konstytucji RP. Podzielit rowniez poglad skar-
zacego RPO, ze uchwata narusza art. 21 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu UE3®
poprzez ograniczenie swobody przemieszczania si¢, poprzez zniechgcanie oby-
wateli UE, ktorzy identyfikuja si¢ jako osoby LGBT, do przebywania na terenie
gminy oraz zwigzanych z nim naruszen art. 7, art. 11 ust. 1 oraz art. 45 Karty praw
podstawowych UE?7 przez naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, wolnosci wypowiedzi oraz zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng i tozsamosc¢ ptciowa. W swietle powyzszego WSA stwierdzit

niewazno$¢ uchwaty w catosci’®.

Wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 sierpnia 2020 roku3°

Wiekszos¢ uchwat zawierata podobne sformutowania, ktére pozwalaty argu-
mentowaé, ze samorzad nie siegal po rozwiagzania wladcze, a zatem nie mozna
dopusci¢ skargi na te akty. Wyjatek stanowi uchwata Rady Miejskiej w Osieku
z dnia 31 pazdziernika 2019 roku®’, ktéra w sposob ewidentny wzorowala si¢ na
pozostatych deklaracjach, ale skrocita jg znaczaco i przeformutowata tak, ze jej
adresatem w pierwszym rzedzie stat si¢ Burmistrz Rady Miasta i Gminy Osiek.
Przy zachowaniu tych samych wartosci zobowiazano go w pkt 4 do wykonania
uchwaty. Zobowiazanie takie natozono ,,dla dobra zycia, rodziny i wolnosci”. Za-
sadnicza roznicg w stosunku do wigkszosci pozostatych aktow o takim charak-
terze jest zatem wskazanie w przedmiotowej uchwale expressis verbis kierunku
dziatania dla organu wykonawczego samorzadu terytorialnego.

WSA w Lublinie uznat uchwate za wadliwg prawnie pod wieloma wzgledami.
Wskazat, ze zostata podjeta bez podstawy prawnej do wydania aktu o charakte-
rze wladczym; wykroczyta poza zakres zadan gminy i wlasciwos¢ rady gminy;
ingeruje w bezprawny sposob w prawa i wolnosci jednostek; ma charakter dyskry-
minujacy przez wykluczenie ze wspolnoty samorzadowej grupy oséb okreslonej
jako LGBT, a $cisle — jako ,,ideologia LGBT”, przez naruszenie godnosci, prawa

3¢ Dz.Urz. UE z2016t., C 202, s. 1.

37 Dz.Urz. UE 22016 ., C 202, 5. 2.

33 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 lipca 2020 roku, sygn. akt VIII SA/Wa 42/20.

39 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 sierpnia 2020 roku, sygn. akt [Tl SA/Lu 7/20.

40 Uchwata Rady Miejskiej w Osieku Nr XII1/83/19 z dnia 31 pazdziernika 2019 roku w spra-
wie zobowigzania Burmistrza Miasta i Gminy Osiek o przeciwdziatanie szerzeniu ideologii
,,LGBT” w placowkach szkolno-wychowawczych.
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do zycia prywatnego 1 wolnosci wypowiedzi ze wzgledu na orientacje seksualng
i tozsamo$¢ plciowa; ogranicza prawo rodzicow do wychowania dzieci zgodnie
z wlasnymi przekonaniami, prawo do nauki oraz prawo do nauczania. Sad uznat,
ze poprzedzenie skrotu ,,LGBT” okresleniem ,,ideologia”, ,,zadnej ideologii ani
nie tworzy, ani tez nie moze stygmatyzowac tej grupy ludzi, bedacych takimi sa-
mymi obywatelami panstwa jak obywatele pozostali” i nie nadaje organowi prawa

przeciwko niej wystepowaé. W zwigzku z tym uchwata zostata uniewazniona*!.

Wyrok WSA w Kielcach z dnia 11 wrzesnia 2020 roku*?

Przy rozpatrywaniu skargi RPO na uchwate Rady Miejskiej w Osieku WSA
w Kielcach nie mial watpliwosci, ze akt ten miat charakter wtadczy i tworzyt wy-
tyczne dla organu wykonawczego oraz kreélit kierunki dziatan zarowno jego, jak
i innych jednostek podlegtych, przede wszystkim jednostek o§wiatowych. WSA
uznal, ze wykroczono poza zakres upowaznienia ustawowego zawartego w art. 18
ust. 2 pkt 2 u.s.g. Sad stwierdzil, ze organy samorzadowe nie sg w zakresie swo-
jej dziatalno$ci pozbawione wolnosci wypowiedzi, ale Rada Miejska jako organ
wladzy publicznej zwigzana jest dalej idgcymi ograniczeniami niz jednostki. Sad
uznat dyskryminujacy charakter zaskarzonej uchwaty ze wzgledu na naruszenia
praw os6b nalezacych do spotecznosci LGBT w sposob nieznajdujacy uzasadnie-
nia. Z tych przyczyn WSA w Kielcach stwierdzit niewaznos$¢ uchwaty®,

Wyroki WSA w Krakowie z dnia 10 stycznia 2022 roku

NSA postanowieniami z 2 lipca 2021 roku uchylit wcze$niej opisane orzecze-
nia WSA w Krakowie, a skargi RPO na uchwaty Rady Gminy Lipinki oraz Rady
Powiatu Tarnowskiego skierowat do ponownego rozpoznania**.

W wyroku z 10 stycznia 2022 roku w sprawie uchwaty Rady Gminy Lipinki
nr V/52/2019% WSA w Krakowie orzekt o niewaznosci zaskarzonej uchwaty w ca-
osci. Sad uznat, ze nie tylko Rada Gminy wykroczyta poza swoje kompetencje,
lecz takze uchwata miata charakter dyskryminujacy. W uzasadnieniu przywotano
omoéwiony wezesniej wyrok WSA w Kielcach z 11 wrzesnia 2021 roku*®. Obszer-
nie omowiono takze sprzeczno$¢ uchwaty z prawem oswiatowym. Wyrok ten,
jak zaden wczes$niej, odniost sie do zawartego w uchwalonej deklaracji sformuto-
wania ,,Jatarnik”, oceniajac na podstawie informacji o nazwanym tak programie,

4 Wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 sierpnia 2020 roku, sygn. akt IIT SA/Lu 7/20.

42 Wyrok WSA w Kielcach z dnia 11 wrzesnia 2020 roku, sygn. akt IT SA/Ke 382/20.

4 Ibidem.

44 Postanowienie NSA z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt IIT OSK 3682/21 i postanowienie NSA
z 2 lipca 2021 roku, sygn. akt III OSK 3353/21.

4 Wyrok WSA w Krakowie z 10 stycznia 2022 roku, sygn. akt ITI SA/Kr 976/21.

46 Wyrok WSA w Kielcach z 11 wrzeénia 2021 roku, sygn. akt IT SA/Ke 382/20.
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ze ,,nie byta to [...] akcja stuzaca promowaniu zachowan homoseksualnych, ale
wspierajaca kadre nauczycielskg w rozwigzywaniu problemow przemocowych
pomiedzy uczniami’.

W wydanym tego samego dnia, 10 stycznia 2022 roku, wyroku w sprawie skar-
gi na uchwate Rady Powiatu Tarnowskiego nr VIIL67.2019*” WSA w Krakowie
rowniez stwierdzit niewaznos¢ tej uchwaty w catosci. Wyrok ten byt bardzo po-
dobny do wydanego przez sad tego samego dnia (co zrozumiale).

Pozaprawne dziatania skierowane przeciwko
»strefom wolnym od LGBT”

Sprawa ,,stref wolnych od LGBT” poruszyta miedzynarodowa opini¢ publicz-
ng. Wiele polskich organizacji spotecznych prowadzilo dziatania na najwyzszym
szczeblu Unii Europejskiej — do Komisji Europejskiej trafito ponad 400 skarg
wystanych do komisarzy przez osoby mieszkajace w Polsce. Zorganizowano tez
trwajaca miesigc kampanig twitterowa #nfringementNow (w dostownym tluma-
czeniu ,,procedura naruszeniowa teraz”), w ktorej wzigty udzial osoby z catego
swiata. Dziatania polskich aktywistow doprowadzity do skierowania przez Komi-
sj¢ Europejska do polskich samorzadow ostrzezen, w ktorych sygnalizowana byta
mozliwo$¢ zmniejszenia lub odebrania dotacji unijnych. Powodem tego miato by¢
famanie zasady niedyskryminacji, do ktorej przestrzegania Polska zobowigzata
si¢, gdy wstepowata do Unii Europejskiej. Pomimo ostrzezen tylko kilka z ponad
setki lokalnych samorzaddw, ktoére oglosity sie ,,strefami wolnymi od LGBT”,
postanowito uchyli¢ rzeczone uchwaty. W lutym 2021 roku Komisja Europejska
wystosowala do polskiego rzadu oficjalne zapytanie, w ktérym prosita o ztozenie
wyjasnien, czym jest ,,wolno$¢ od ideologii LGBT”, co lokalne wladze zrobity
celem przeciwdzialania dyskryminacji i jakie jest doktadne znaczenie uchwat.
Komisja nie otrzymata odpowiedzi. W zwigzku z brakiem wspolpracy z polskiej
strony wszczela procedure naruszeniowy.

W odpowiedzi na polskie deklaracje Uni¢ Europejska ogloszono strefa wolnosci
dla os6b LGBT, co nastapilo rezolucja Parlamentu Europejskiego 11 marca 2021
roku — w dwa lata po tym, jak pierwszy polski powiat oglosit si¢ ,,wolnym od
ideologii LGBT”*®. Parlament Europejski odnotowat w rezolucji fakt, ze ,,polski
Rzecznik Praw Obywatelskich wniost dziewig¢ skarg przeciwko niektdérym woje-
wodztwom, powiatom i gminom, ktore podjety uchwaty o wolnosci od »ideologii
LGBT«, w wyniku czego do [tamtej — W.K. i1 J.S.] pory sady administracyjne
uznaty cztery uchwaty za niekonstytucyjne”. W rezolucji podkreslono, ze zamiast

47 Wyrok WSA w Krakowie z 10 stycznia 2022 roku, sygn. akt ITI SA/Kr 975/21.

48 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 11 marca 2021 roku w sprawie ogloszenia UE
strefag wolnosci 0oséb LGBTIQ, Dz.Urz. UE C 474, s. 15 z dnia 24 listopada 2021 roku, przyjeta 492
glosami za przy 141 glosach przeciw i 46 wstrzymujacych sig.
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dyskryminowa¢ osoby LGBT wiadze na wszystkich szczeblach sprawowania rza-
dow w catej Unii Europejskiej powinny chroni¢ i propagowaé réwnos$¢ i podsta-
wowe prawa wszystkich, w tym 0s6b LGBT, oraz zapewni¢ im petnig¢ praw.

Przedmiotowe uchwaty spotkaty si¢ rowniez z zainteresowaniem miedzyna-
rodowych mediow, ktore zwrocity uwage na coraz gorsza sytuacje osob LGBT
w Polsce (BBC, CNN, Channel 4, DW). Komisarz do spraw Rownos$ci Helena Dal-
li wyrazita zaniepokojenie wysokim stopniem dyskryminacji osob LGBT w Unii
Europejskiej, wskazujgc wprost na przyjmowanie deklaracji o strefach wolnych
od tak zwanej ,,ideologii LGBT”. Zainteresowanie spoteczno$ci mi¢dzynarodowej
sytuacja osob LGBT w Polsce skutkowalo miedzy innymi odbyciem si¢ w Berlinie
pod Instytutem Polskim w marcu 2020 roku protestu przeciw ,,strefom wolnym
od LGBT”¥. 21 marca 2020 roku BBC Radio 4 opublikowato film dokumentalny
na temat mobilizacji spotecznos$ci LGBT przeciw tak zwanym ,,strefom wolnym
od LGBT” w Polsce™.

Za przyktadem ogloszenia Unii Europejskiej strefg wolnosci dla os6b LGBT
podazy¢ starata si¢ czes¢ polskich samorzadéw (migdzy innymi miasta Wroc-
taw’! i Poznan>?). Pod grozbg utraty unijnych $rodkéw inne samorzady zaczety
wycofywac si¢ z wczesniejszych uchwat. Przykladowo, Sejmik Wojewddztwa
Matopolskiego postanowit uchyli¢ Deklaracje nr 1/19 z dnia 29 kwietnia 2019
roku w sprawie sprzeciwu wobec wprowadzenia ideologii ,,LGBT” do wspolnot
samorzadowych?3. Podobna strategie przyjat Sejmik Wojewodztwa Lubelskiego,
ktory przegtosowat zmiane stanowiska z 25 kwietnia 2019 roku ,,w sprawie wpro-
wadzania ideologii LGBT do wspolnot samorzadowych>* na ,w sprawie ochrony
przed przejawami dyskryminacji okre$lonymi w art. 21 Karty Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej”>. W zmienionym stanowisku radni wykreslili odnie-
sienia do kwestii LGBT. Usuni¢to migdzy innymi zapis dotyczacy ,,standardéw
Swiatowej Organizacji Zdrowia” oraz ,,funkcjonariuszy politycznej poprawnosci

4 W Berlinie odbyl si¢ protest przeciwko strefom ,wolnym od LGBT”, https://queer.pl/
news/204134/w-berlinie-odbyl-sie-protest-przeciwko-strefom-wolnym-od-1gbt (dostep: 6.02.2022).

30 M. Wendling, B. Hunte, S. Allsop, The fight against Poland’s ‘LGBT free zones’, BBC
23 marca 2020 r., https://www.bbc.co.uk/programmes/w3csyvpc (dostep: 6.02.2022).

SU Wroctaw bedzie ,, strefg przyjazng LGBT”?, https://queer.pl/news/204132/wiceprezydent-
-wroclawia-chce-strefy-przyjaznej-lgbt (dostep: 6.02.2022).

52'S. Soluk, Srodowisko LGBT+ i Nowoczesna cheg, by Poznar zostal miastem Wolnosci
i Tolerancji, http://radiopoznan.fm/informacje/pozostale/srodowisko-lgbt-i-nowoczesna-chca-by-
-poznan-zostal-miastem-wolnosci-i-tolerancji (dostep: 6.02.2022).

33 https://bip.malopolska.pl/umwm,a,1594074,deklaracja-nr-119-sejmiku-wojewodztwa-malo-
polskiego-z-dnia-29-kwietnia-2019-r-w-sprawie-sprzeciwu-wo.html (dostep: 6.02.2022).

34 https://umwl.bip.lubelskie.pl/index.php?id=57&pl=szczegoly&p2=1382854 (dostep:
6.02.2022).

35 https:/www.lubelskie.pl/file/2021/11/uchwata-ZWL-z-dnia-2-listopada-2021-r.pdf (dostep:
6.02.2022).
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w szkotach”. Stanowisko zmienit tez Sejmik Wojewddztwa Swigtokrzyskiego®,
a Sejmik Wojewodztwa Podkarpackiego uchwalit stanowisko zatytutowane ,,Pod-
karpacie jako region utrwalonej tolerancji’’.

Skutkiem uchwat o ,,strefach wolnych od LGBT” bylo réwniez zerwanie czg$ci
partnerstw z polskimi samorzadami. Pierwszym tego rodzaju zerwanym partner-
stwem byto to pomigdzy gming Tuchéw a gming Saint-Jean-de-Braye. Francuska
gmina 14 lutego 2020 roku zerwata partnerstwo z polskim samorzadem w od-
powiedzi na uchwalenie przez tuchowski samorzad uchwaty o strefie wolnej od
ideologii LGBT?%. Doradczyni mera gminy Saint-Jean-de-Braye ds. miedzyna-
rodowych stwierdzita, ze dziatania polskich samorzadowcow sa ,,lekcewazeniem
praw cztowieka™. Redakcja OKO.press 19 lutego 2020 roku postanowita wystaé
52 listy do europejskich partneréw trzynastu polskich jednostek samorzadu te-
rytorialnego, ktore przyjely uchwaty przeciwko ,,ideologii LGBT”. Do kazdego
listu zostata dotgczona odpowiednia uchwata przettumaczona na jezyk angielski.
Przedstawiciele OKO.press stwierdzili: ,,zainspirowani Saint-Jean-de-Braye, fran-
cuska gming, ktora zdecydowata si¢ zerwac partnerstwo z blizniaczym Tuchowem
(wojewodztwo matopolskie), wzywamy europejskich partnerow polskich samo-
rzadéw do jednoznacznej reakcji — zerwania wspotpracy lub jej zawieszenia do
czasu wycofania uchwaty”. Na liScie adresowanych 52 partnerow polskich gmin
1 wojewodztw znalazty si¢ wylacznie samorzady z krajow Unii Europejskiej: naj-
wiecej ze Stowacji (dziewiec), z Francji i Wegier (po sze$¢) oraz Belgii, Chorwacji
i Niemiec (po pie¢) — tacznie z 17 krajow. W odpowiedzi na to wezwanie czg$¢
zagranicznych samorzadow postanowila zerwac partnerstwa. Dnia 20 lutego 2020
roku francuska gmina Nogent-sur-Oise zawiesila partnerstwo z gming Krasnik®?,

36 http://bip.sejmik.kielce.pl/download/84631-uchwala-xxxv-486-21/826-oswiadczenia-stano
wiska-i-apele-sejmiku-wojewodztwa-swietokrzyskiego-vi-kadencji-lata-2018-2023/9766-uchwa
la-nr-xxxv-486-21-sejmiku-wojewodztwa-swietokrzyskiego-z-dnia-22-wrzesnia-2021-r-przyjmu
jaca-stanowisko-w-sprawie-poszanowania-wiclowiekowej-tradycji-i-kultury-rzeczypospolitej
-polskiej-oraz-rownouprawnienia-i-sprawiedliwego-traktowania.html (dostep: 6.02.2022).

57 https://bip.podkarpackie.pl/attachments/article/5674/Uchwata%20Nr%20315_6280 21.pdf
(dostep: 6.02.2022).

8 Francuska gmina zrywa kontakty z Tuchowem za ,,strefe wolng od LGBT”, https://wiado
mosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/6442581,strefa-wolna-od-lgbt-tuchow-francja-kontakty.
html (dostep: 6.02.2022).

3 Y. Hajzler, Homophobie: Saint-Jean-de-Braye rompt ses relations avec la ville jumelle polo-
naise de Tuchow, https://france3-regions.francetvinfo.fr/centre-val-de-loire/loiret/homophobie-saint
-jean-braye-rompt-ses-relations-ville-jumelle-polonaise-tuchow-1788415.html (dostep: 6.02.2022).

0 Nogent-sur-Qise suspend @ son tour son jumelage avec une ville polonaise ,,sans idéologie
LGBT”, https://www.huffingtonpost.fr/entry/zones-sans-lgbt-en-pologne-nogent-sur-oise-sus
pend-son-jumelage fr Se4e970ecSb6cf3defbbf8dd (dostep: 6.02.2022).; A. Ambroziak, Strefy
wolne od LGBT? Krasnik traci wspoiprace i zatuje, https://oko.press/strefy-wolne-od-1gbt-krasnik
-traci-wspolprace-i-zaluje-pulawy-to-my-jestesmy-dyskryminowani/?fbclid=IwAR2uKuh X YRz
AVIF7SFYAWNLiDfhSBIrsXzMjKqXrFQEvnX6-s00861Gjw8g (dostep: 6.02.2022).

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



92 | WOICIECH KAUCZOR, JAKUB SKOCZKE

z kolei 28 lutego 2020 roku o zawieszeniu wspotpracy z Putawami poinformowat
mer Douai®!, 5 marca za$ roku rada powiatowa Fermoy ogtlosila zamiar zerwania
wspotpracy z Nowa Deba®2. Burmistrz Schwerte poinformowal o zawieszeniu
partnerstwa z miastem Nowy Sacz® dnia 17 maja 2020 roku. Na tego typu kro-
ki zdecydowaly sie tez inne samorzady partnerskie, miedzy innymi Weimar®*
czy Nieuwegein®.

Jednym z bardziej dotkliwych skutkéw uchwalenia dyskryminujacych uchwat
przez polskie samorzady byla utrata, a przynajmniej potencjalna mozliwo$¢ utraty
roznego rodzaju srodkéw wyplacanych z Unii Europejskiej czy Funduszy Nor-
weskich. Jedynie, przyktadowo, w lipcu 2020 roku Unia Europejska odrzucita
z powodu ,,stref wolnych od LGBT” sze$¢ wnioskéw o wsparcie z unijnego pro-
gramu ,,Partnerstwo miast”. W ramach programu mozliwe byto uzyskanie dofi-
nansowania w wysokosci do 25 tys. euro na projekty, ktore mialy mobilizowac
obywateli na poziomie lokalnym do prowadzenia debat dotyczacych konkretnych
kwestii z europejskiej agendy politycznej. Komisarz ds. Rownosci Helena Dalli
thumaczyla, ze w programie nie uwzgledniono miast, ktore dyskryminuja osoby
o odmiennej tozsamosci seksualne;j®®.

Wsréd niewatpliwych skutkow podjetej strategicznej litygacji znalazly sig
rowniez takie jak zniechgcenie czgsci samorzadow do kolejnych dziatan o cha-
rakterze anty-LGBT, zatrzymanie stosowania deklaracji stref wolnych od LGBT,
zwrocenie uwagi na problem nietolerancji w Polsce czy zapobieganie postrze-
ganiu os6b LGBT jako ,,nielegalnych”, niepozadanych, stanowigcych nieistotny
margines spoteczenstwa.

1 M. Pankowska, Francuskie Douai zawiesza wspolprace z Pulawami za strefe anty LGBT,
https://oko.press/francuskie-douai-zawiesza-wspolprace-z-pulawami-za-strefe-anty-lgbt-mer
-przemoc-zaczyna-sie-od-slow/ (dostep: 6.02.2022).

62 C.0 Fétharta, Fermoy to terminate twinning arrangement with ‘LGBI-Free Zone’ town in
Poland, https://www.irishexaminer.com/news/arid-30985991.html (dost¢p: 6.02.2022); P. Keleher,
Yet another town is terminating its twinning arrangement with an ‘LGBT-free zone’ in Poland,
https://www.pinknews.co.uk/2020/03/05/fermoy-cork-twinning-arrangement-nowa-deba-po
land-1gbt-free-zone-discrimination-noel-mccarthy/ (dostep: 6.02.2022).

63 A. Piton, Niemcy zrywajq wspélprace z Nowym Sqczem. Powéd: akceptacja dla projektu
Ordo luris, https://krakow.wyborcza.pl/krakow/7,44425,25960006,niemcy-zrywaja-wspolprace-z
-nowym-saczem-powod-strefa-wolna.html?disableRedirects=true (dost¢p: 6.02.2022).

4 Partnerstwo Zamoscia i Weimaru zagrozone przez homofobiczng uchwale?, https://queer.pl/
news/204005/partnerstwo-zamoscia-i-weimaru-zagrozone-przez-homofobiczna-uchwale (dostep:
6.02.2022).

5 Holenderskie miasto zrywa wspélprace z Pulawami. Chodzi o ,strefy wolne od LGBT”,
https:/www.polsatnews.pl/wiadomosc/2020-07-15/holenderskie-miasto-zrywa-wspolprace-z
-pulawami-chodzi-o-strefy-wolne-od-Igbt/ (dostep: 6.02.2022).

66 R. Horbaczewski, Matopolska powotuje petnomocnika i rade ds. réwnego traktowania, inne
wojewddztwa trwajg przy uchwatach anty LGBT, https://www.prawo.pl/samorzad/uchwaly-anty
-lgbt-a-unijne-dotacje,510093.html (dostegp: 6.02.2022).
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Podsumowanie

Analiza pojecia strategicznej litygacji moze wywolywaé watpliwosci, czy or-
gany panstwowe moga uczestniczy¢ aktywnie w tym procesie, czy jedynie jako
bierni obserwatorzy. Jednoczesnie dziatania, jakie podejmowat w sprawie RPO,
a takze niewatpliwie przyswiecajacy mu cel poszerzenia sfery wolnosci pewnej
grupy osob, w tym wypadku spotecznosci LGBT, mozna okresli¢ jako pasujace
do wypracowanego w nauce obrazu strategicznej litygacji. Zauwazajac, ze po-
jecie strategicznej litygacji jest pojeciem dosy¢ otwartym na interpretacje, oraz
przyjmujac sktonnos¢ do jego szerokiego rozumienia, autorzy uznajg, ze dziata-
nia przedsigwzigte przez organ, jakim jest Rzecznik Praw Obywatelskich, mozna
pojmowac jako przejaw strategicznej litygacji.

Sukces prowadzonej litygacji zalezat od kilku czynnikéw. Niezwykle istotne,
zdaniem autoréw, byto dostosowanie do kwestii formalnych, ktére doprowadzi-
ly do porazki kilku prywatnych spraw przed sadami administracyjnymi. Prob-
lem dopuszczalnos$ci skargi wiazat si¢ z udowodnieniem naruszonego uchwata
interesu, poniewaz zabrakto skarzacych zwigzanych z danymi samorzadami. Ta-
kiego interesu dowodzi¢ nie musiat jednak RPO z powodu szczegoélnych upraw-
nien, pozwalajagcych mu skarzy¢ akty prawa miejscowego (art. 14 pkt 6 ustawy
o RPO®"). Z kolei na poziomie merytorycznym prowadzonych spraw kluczowe
byto jednoczesne powotanie si¢ na wyrazone w uchwatach wykroczenie organow
samorzadowych poza swoje kompetencje, jak i wskazanie dyskryminujacego cha-
rakteru tych aktow.

Opisywany proces doprowadzit do pozadanych skutkéw w postaci stwier-
dzenia niewaznosci wielu uchwat o charakterze dyskryminujacym, a w innych
przypadkach nierzadko do rezygnacji samego podmiotu z podjetej deklaracji
pod presja sankcji w postaci zagrozenia wstrzymaniem wyplaty srodkow finan-
sowych. Rozglos medialny, osiagnigty za pomocg dziatan RPO i prasy oraz
licznych organizacji pozarzadowych, zarowno w kraju, jak i w Europie, sprawit,
ze w wielu miejscach podjeto uchwaty o charakterze afirmacyjnym w kwestii
ochrony praw mniejszosci, a §$wiadomos¢ niuanséw zwigzanych z koegzystencja
w tolerancyjnym spoteczenstwie si¢ podniosta. Wstepnego sukcesu przeprowa-
dzonej strategicznej litygacji w kontek$cie uchwatl anty-LGBT mozna upatrywac
w prawnoczlowieczym temacie podjetych postgpowan. Sady, zwigzane przede
wszystkim Konstytucja, a takze migdzynarodowymi aktami odwolujacymi si¢
do praw cztowieka, nie godza si¢ na ich tamanie, ewentualne za$ negatywne
rozstrzygnigcia w prowadzonej sprawie wigzg si¢ jedynie z odwotaniem do kwe-
stii formalnych. Populistyczna argumentacja odwotujaca si¢ do nieostrych po-
je¢, nieznajdujaca oparcia we wspodlczesnej wiedzy naukowej oraz podwazajaca
warto$¢ pluralizmu, nie jest akceptowana przez judykature. Fala popularnosci

67 Tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 627; zm.: Dz.U. z 2021 r. poz. 696.
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deklaracji ,,stref wolnych od LGBT”, czego zrodet upatrywac¢ mozna w demago-
gicznych dzialaniach populistow, zostata zahamowana, a jej skutki — w duzej
mierze ograniczone.
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Abstrakt: Artykutl jest analizg relacji istniejacej pomi¢dzy dziataniami populistow w Polsce
a prawami kobiet oraz miejscem strategicznej litygacji w tej relacji. Autorka rozpoczyna od cha-
rakterystyki populizmu, by nast¢pnie zbadaé, czy jego cechy wystepuja w polityce partii Prawo
i Sprawiedliwos¢. Nastepnie bada wizerunek kobiety promowany przez parti¢, a tym samym sto-
sunek partii do praw kobiet, by ostatecznie odnies¢ si¢ do ograniczen tych praw, jakie nastapity
w Polsce po 2015 roku. Gléwnym elementem zmian podlegajacym analizie jest orzeczenie
Trybunatu Konstytucyjnego z 2020 roku. W toku tej analizy powstaje wniosek, ze populisci wpro-
wadzaja wybiodrcza ochrong praw, oparta na stworzonym przez nich systemie wartos$ci, a orzecz-
nictwo Trybunatu stuzy jako strategiczna litygacja. I to za jej pomocg wprowadzone zostaty istotne
zmiany w prawach kobiet, a doktadniej — ograniczenia ich autonomii cielesne;j.

Strategic litigation as a double-edged sword:
Reproductive rights in times of populism in Poland

Abstract: The article analyzes the relationship between Polish populists (the ruling party),
women’s rights, and the place of strategic litigation in this duo. The author first characterizes
populism to determine whether its features appear in the politics of the Law and Justice party. Then
the author examines the image of women promoted by the party, and thus the party’s attitude
towards women’s rights, in order to finally refer to the limitations of these rights that occurred in
Poland after 2015, with the main element of the analysis being the ruling of the Constitutional Court
in 2020. The conclusion is that populists introduce a selective protection of rights, based on the
value system they have created, and the jurisprudence of the Court serves as a strategic litigation.
And it was through that litigation that significant changes were introduced in women’s rights, that
is, more precisely, restrictions on their bodily autonomy.
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Wprowadzenie

W ciagu ostatnich pigciu lat prawa reprodukcyjne Polek staty sie przedmiotem
powszechnej dyskusji parlamentarnej i spolecznej. Przedstawiony za§ w 2016 roku
projekt ustawy Stop Aborcji! zapoczatkowal serie sprzeciwéw ze strony czesci
spoleczenstwa oraz pobudzil migdzynarodowe zainteresowanie stanem prawo-
rzadnosci w Polsce. Postulowane wowczas zmiany stopniowo zaczely wpltywac na
ograniczenie praw reprodukcyjnych. Apogeum za$ wspomnianych przemian stato
si¢ orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego (dalej: TK) wydane w 2020 roku. War-
to zauwazy¢, ze orzeczenie zapadto w czasie pandemii COVID-19, co znacznie
utrudnito mozliwo$¢ publicznego wyrazenia przejawu dezaprobaty obywatelskiej
(natozone obostrzenia uniemozliwialy organizacj¢ publicznych zgromadzen).
W zwigzku z tym wprowadzenie wowczas tak znaczacych zmian w prawie jak
ograniczenie praw reprodukcyjnych sugeruje, ze okres pandemii zostat niejako
wykorzystany w celach politycznych.

Transformacja po 2015 przypominala w swej formie tak zwang populistycz-
ng polityke praw cztowieka, polegajaca na dyskryminujacej redystrybucji praw
cztowieka przez swoistg ich redefinicj¢. Tak prowadzona polityka — charaktery-
styczna dla populizmu? — jest posrednim efektem migdzynarodowego kryzysu
wiarygodnosci demokracji liberalnej?. Kryzys ten wywolany zostat niejako za-
przestaniem realizowania przez demokracj¢ wlasnych postulatow i powigksza-
niem skali nieréwnosci spotecznej*. W zwigzku z tym zada¢ mozna pytanie, czy
w Polsce obecnie rzadza populisci i czy orzeczenie TK miato posta¢ charaktery-
stycznej dla populistow strategicznej litygacii.

Celem rozwazan w niniejszym artykule jest analiza pojecia populizmu i ustale-
nie, czy zjawisko to wystepuje na polskiej scenie politycznej, a nastgpnie zadanie
pytania o rzeczywisty wptyw populizmu na prawa reprodukcyjne w Polsce i miej-
sce strategicznej litygacji w tym procesie. Kontekstem omawianego przypadku sg
wydarzenia po 2015 roku oraz orzeczenie TK o sygn. K 1/20 z dnia 22 pazdzier-
nika 2020 roku.

I Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy oraz ustawy
z dnia 6 czerwca 1997 roku — Kodeks karny. We wrzesniu 2021 roku projekt ponownie trafit do
Sejmu, zostatl jednak odrzucony podczas pierwszego czytania.

2 Populizm rozumiany jest przy tym jako pewna postawa partii politycznych skutkujaca czes-
ciowym wykluczeniem niektorych obywateli, a uzewnetrzniona w dyskryminujacej retoryce oraz
posrednim ograniczeniu praw mniejszosci.

3 A. Cigzela, Czy tylko demagogia? Intelektualne i edukacyjne konteksty sukceséw prawico-
wego populizmu w Europie i USA, [w:] Autorytarny populizm w XXI wieku. Krytyczna rekonstruk-
¢ja, red. F. Pierzchalski, B. Rydlinski, Warszawa 2017, s. 36.

4 Ibidem.
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Czym jest populizm?

Jak wskazuje C. Mudde, powszechne rozumienie populizmu jest czesto zbyt
uproszczone przez przypisywanie mu nadmiernego tadunku emocjonalnego®. Po-
strzegany jest on jako ,frustracja czy ,,gniew”® i tym samym zbyt ,,frywolnie”
uzywany w politycznej debacie jako czynnik majacy zdyskredytowaé oponenta.
Jednoczesnie nie istnieje jedna konkretna definicja populizmu, bo wcigz zmie-
nia si¢ on niczym kameleon’. W zwigzku z taka niedookreslonoscia tego pojecia
wszelkie rozwazania na temat populizmu w Polsce nalezy rozpocza¢ od klaryfi-
kacji terminologiczne;.

Populizm wyrasta na schematach demokratycznych®. Populiéci reprezentuja
bowiem suwerena, wywodza swoje umocowanie z narzgdzia demokracji — wy-
boréw. Cechy, ktore odrozniajag jednak populizm od demokracji, to okreslona de-
magogia i oportunizm?.

Rozktadajac populizm na czynniki pierwsze, mozna w zasadzie zauwazyc¢, ze
opiera si¢ on na trzech filarach: micie ,,narodu”, krytyce ,.elit”, oraz deklarowaniu
monopolu na reprezentacje ,,narodu”'?. Populizm wyrasta na kanwie nieréwno-
$ci spoteczno-ekonomicznych, czyli odwiecznego konfliktu ,,0 réwno$¢”, o jakiej
mowit juz w kontekscie demokraciji Arystoteles!!. Paradoksalnie prowadzi jednak
nie do wyréwnania, a jedynie przesunigcia szali na skali nierownosci i wyklucze-
nia czesci spoleczenstwa. PopuliSci w swojej retoryce czgsto operuja pojgciami
»narod”, ,,lud”, ,,rodacy” itp. 1 wskazuja, ze to wlasnie w jego imieniu i na jego
korzys¢ dziataja. Cudzystow, w ktorym pojawia si¢ wspominane pojecie narodu,
jest jednak nieprzypadkowy, a synonimiczne traktowanie ,,narodu” i ogotu oby-
wateli jest btedne. Jak stusznie bowiem wskazuje J.-W. Miiller, nie wszyscy naleza
do wspomnianego ,,narodu”!? i to sami populisci selekcjonuja i wybieraja grupe,
ktora chca reprezentowac. Populisci kreuja swego rodzaju sztuczna dychotomie
spoteczng polegajaca na rozgraniczeniu tych, ktorych reprezentuja, i tych, ktorzy
stanowig przeszkode. O$ podziatu za$ w tak powstatym uktadzie stanowig warto-
sci, ktore reprezentuje dana partia populistyczna. Najprosciej mowiac: o przyna-

5 C. Mudde, Populistyczny Zeitgeist, [w:] Populizm, red. O. Wysocka, Warszawa 2010, s. 340.

® W.A. Galston, The Populist Challenge to Liberal Democracy, ,,Journal of Democracy” 29,
2018, nr 2, s. 11.

7 M. Stambulski, Populizm a konstytucjonalizm, [w:] Nowy konstytucjonalizm, Politycznosé,
tozsamos¢, sfera publiczna, red. A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski, Warszawa 2021, s. 58.

8 Powstanie populizmu wynika w zasadzie z struktury demokracji, ktéra co prawda, opiera
si¢ na wolnoS$ciach, literze prawa, ale i woli wigkszos$ci, zob. K. Abts, S. Rummens, Populism
versus Democracy, ,,Political Studies” 55, 2007, s. 406.

9 C. Mudde, op. cit., s. 340.

10 7 W. Miiller, Co to jest populizm?, przet. M. Sutowski, Warszawa 2017, s. 40.

11 Arystoteles, Polityka, przet. L. Piotrowicz, [w:] idem, Dziela wszystkie, t. 1, Warszawa 2003,
s. 113.

12 J.-W. Miiller, op. cit., s. 43.
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leznosci do konkretnego ,,ugrupowania” decyduje fakt dzielenia wspolnych zasad
moralnych, etyki i warto$ci z partig przez dany podmiot. Populisci jedynie glosza
wiec che¢ reprezentacji ,,wszystkich”, a w rzeczywisto$ci reprezentuja wybrang
grupe. Wskazany wyzej podziat w swym nazewnictwie pozostaje jednak o tyle
nieoczywisty, ze wylacza (przynajmniej powierzchownie) zarzut dyskryminacji
czesci obywateli. Tak ukryta dyskryminacja pozwala funkcjonowa¢ populistom
w demokratycznych realiach, za pomocg twierdzenia, ze reprezentujg suwerena.

Istotny dla wspomnianego podziatu jest wysoki stopien idealizacji cztonkow
»harodu” i jednoczesna antagonizacja ,.elit”. Podczas gdy pierwsza grupa skta-
da sie ze ,,zwyktych ludzi”, ktérych potrzeby dostrzegaja populisci, druga grupa
sktada sie z ,.elit” wyzyskujacych ,,zwyktych ludzi”'3. Populisci w tym uktadzie
demaskujg wspomniane ,,elity”. Warto przy tym zaznaczy¢, ze populici jedynie
twierdza, ze znajg wole ,,narodu”, gdyz poznanie jej w petni jest w praktyce nie-
mozliwe'*. Populici raczej przekonuja ,,nard6d”, ze to, co robia, jest jego wola'.
Wykorzystujg w tym celu emocjonalne komunikaty, ktore w ten sposéb wydaja
si¢ bardziej autentyczne niz hasta gloszone przez ,.elity”.

Autentyczno$¢ jest kluczowym elementem w reprezentacji ,,narodu”, poniewaz
pozwala populistom tworzy¢ wi¢z opartg na wspolnej tozsamos$ci ze swoimi wy-
borcami. Ta autentyczno$¢ jest wigc podstawa ostatniego, charakterystycznego
dla populizmu fundamentu, ktory stanowi monopol w reprezentacji. Populizm
prowadzi reprezentacj¢ ,,narodu” do pewnego ekstremum. Populisci uznajg si¢
bowiem za jedynych, prawowitych i moralnie uprzywilejowanych reprezentan-
tow!®. Stanowig jednosé, ktorej przy$wieca jeden cel: dobro wspélne!”. Tylko oni
bowiem dostrzegaja dotad ignorowany ,,narod”.

Czy w Polsce mozna méwi¢ o populizmie?

Poznawszy podstawowe zatozenia populizmu, warto zadaé pytanie: Czy par-
tia rzadzaca obecnie w Polsce jest wladzg populistyczng? Jak stusznie wskazat
J.-W. Miiller, populisci roszczg sobie prawo do wylgcznej reprezentacji ,,narodu”,
ta jednak musi znalez¢ swoje uzasadnienie. Wladza musi by¢ bowiem w jaki$
sposob powigzana z ,,narodem”!®, Prawo i Sprawiedliwo$¢ zapewnilo sobie te
tacznos¢ przez prowadzenie tak zwanej polityki tozsamosciowej. Jak wskazuje
T. McGowan, polityka ta pozwala na przyjecie wlasnej tozsamosci jako stanowi-
ska politycznego i (tym samym) uznania na tej podstawie wystgpienia zbieznosci

13 Ibidem, s. 44.
4 Ibidem, s. 53.
15 Ibidem, s. 55.
16 1bidem, s. 40.
7 Ibidem, s. 62.
18 1hidem, s. 60.
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interesow tych, ktérzy dziela t¢ sama tozsamo$¢!®. Prawo i Sprawiedliwo$¢ przy-
pisato sobie w tym celu wytaczno$é na polskosé i patriotyzm??, na przyktad po-
przez noszenie polskiej flagi w klapie marynarki przez politykow PiS czy
wspieranie Marszow Niepodleglosci. Podczas kampanii w 2015 roku PiS czesto
odwotywato si¢ wlasnie do szacunku do tradycji, polskosci 1 polskiej historii.
Pozostawato to w spdjnosci z pogladami reprezentowanymi przez partig: prawi-
cowymi, konserwatywnymi?!. Warto jednak zaznaczy¢, ze PiS prowadzi przy
tym rozbudowana polityke socjalna®2. A. Baczkowska wskazuje taki dualizm jako
ceche charakterystyczng prawicowego populizmu?3.

PiS odwotywato si¢ do pewnych sentymentow i wrazliwych punktéw tozsamo-
$ci narodowej Polakow, nawigzujac do pozytywnych (Cud nad Wisla, powstanie
warszawskie), ale i negatywnych (okupacja nazistowska i komunistyczna) do-
$wiadczen historycznych. Na kanwie takich wartosci jak rodzina czy patriotyzm,
a takze kultu religii 1 Kosciota partia stala si¢ za§ wyznacznikiem moralno$ci
i stusznosci?*. W ten sposob jednoczesnie zjednywata ona wyborcow i legitymi-
zowata swoja wiadze?>. Spoteczenstwo wyizolowane przez potozenie geopoli-
tyczne oraz wydarzenia historyczne i nieprzystosowane do réznorodnosci i wie-
lokulturowosci nie byto gotowe na nagty rewolucje obyczajows i kulturowa?® (na
przyktad pojawianie si¢ odmiennych modeléw wspotzycia). Powrdt do tradycii,
nauki Kosciota (a zatem i pewnego modelu moralno$ci) oraz patriotyzmu, propo-
nowany przez PiS, stat si¢ naturalnym wyborem w poszukiwaniu elementu stabi-
lizacji?”. Warto jednak wskaza¢ na jeszcze jeden skutek tak prowadzonej polityki
tozsamosciowej — pobudzanie tendencji nacjonalistycznych i checi ,,zemsty za

krzywdy” w spoteczenstwie®s.

19 T. McGowan, Universality and Identity Politics, New York 2020, s. 149.

20 Kaczynski: tylko PiS jest w stanie obronié i ocalié polsko$é, https://regiony.tvp.pl/42679765/
kaczynski-tylko-pis-jest-w-stanie-obronic-i-ocalic-polskosc (dostep: 13.02.2022).

2l Konserwatyzm, czgsto kojarzony jest z religijnoscig, patriotyzmem, kultem rodziny, oby-
czajnoscia.

22 Polega ona na swoistej redystrybucji dobr.

23 A. Baczkowska, Krytyczna analiza dyskursu prawicowo-populistycznego: analiza korpu-
sowa przemowien wyborczych Donalda Trumpa, [w:] Autorytarny populizm..., s. 181.

24 J-W. Miiller, op. cit., s. 40.

25 W. Wtadyka, Cztery lata rzqddw PiS: Polityka historyczna w stuzbie polityki, https://www.
polityka.pl/tygodnikpolityka/kraj/1924522,1,cztery-lata-rzadow-pis-polityka-historyczna-w-slu
zbie-polityki.read (dostgp: 15.08.2021).

26 M. Drapalska-Grochowicz, Kilka uwag na tle statusu prawnego zwigzkéw jednoplciowych
w polskim ustawodawstwie, ,,Mtody Jurysta” 2019, nr 2, s. 64.

27 J. Tomasiewicz, Reakcja. Prawicowy populizm jako odpowied? na wyzwanie imigracji i wie-
lokulturowosci, [w:] Migranci i mniejszosci jako obcy i swoi w przestrzeni polityczno-spolecznej,
red. A. Adamczyk, A. Sakson, C. Trosiak, Poznan 2019, s. 74-75.

28 M. Rakusa-Suszczewski, ,, Polityka krzywdy” PiS, ,Przeglad Socjologiczny” 2018, nr 2,
s. 129.
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Populizm musi jednak i$¢ krok dalej i wyselekcjonowaé swoj ,,nar6d”. Dlatego
partia przyjeta pewien model polskosci: tradycyjny, ale nie reprezentowany przez
wszystkich obywateli. Przytoczy¢ mozna tu gtosno komentowang wypowiedz li-
dera partii Jarostawa Kaczynskiego podczas jednego z wywiadow: ,,W Polsce jest
taka fatalna tradycja zdrady narodowej. To jest w genach niektorych ludzi, tego
najgorszego sortu Polakow. Ten najgorszy sort wlasnie w tej chwili jest niestycha-
nie aktywny, bo czuje si¢ zagrozony”?°.

Kampania wyborcza PiS w 2015 roku (ale i retoryka tej partii po objeciu wia-
dzy) oparta byla, przede wszystkim, na krytyce wczeéniej rzadzacych3?. Zawarta
w programie analiza dziatan, ktore podejmowata poprzednia wladza, synonimicz-
nie nazwana ,,systemem/rzadem Tuska”, skladata si¢ z szeregu zarzutéw, na przy-
ktad dziatanie na szkode¢ demokracji i spoteczenstwa obywatelskiego, elitaryzm
i antypanstwowo$é, ignorowanie racji spoteczenstwa’!. Podobna stygmatyzacja
dotkneta cztonkow ,.establishmentu” (na przyktad niektorych sedziow, nauczy-
cieli, lekarzy3?).

Prawicowa wizja kobiecosci

Jak zostalo to wyzej omowione, PiS kieruje si¢ konserwatywnym systemem
wartos$ci, opartym na specyficznych definicjach rodziny, religii i tradycji. Te war-
tosci odnoszg si¢ za$ do innych sfer, ktore regulujg polscy populisci. Istotnym
elementem polityki PiS wzgledem praw reprodukcyjnych stato si¢ (mimowolne)
zredefiniowanie pojecia kobiecos$ci.

Zgodnie z programem partii z 2015 roku podstawa rodziny jest zwigzek mez-
czyzny i kobiety, a jego fundamentalng funkcja jest prokreacja®3. Obecnie jednak
funkcja ta jest coraz gorzej realizowana*, czego skutkiem jest kryzys tradycyjnej
rodziny. PiS jako jedng z przyczyn tego kryzysu wskazuje migdzy innymi teorig
»gender”3, ktora kwestionuje role przypisane kobiecie i mezczyznie, przez co
zniecheca ich do zaktadania rodziny.

Warto tu zwrdci¢ uwage na aksjologicznie nacechowane pojecie tradycyjnej
rodziny, uzyte w programie. Zgodnie z definicja z Encyklopedii PWN tradycja

2 Wywiad z Jarostawem Kaczyhiskim, Telewizja Republika, W Punkt. https://www.youtube.
com/watch?v=LCK biZe KU (dostep: 30.05.2021).

30 K. Labedz, Poglgdy i postawy spoleczenstwa polskiego sprzyjajgce ,, dobrej zmianie”, [w']
Wspotczesne oblicza wiladzy politycznej — wybrane zagadnienia, red. M. Rachwat, Poznan 2017,
s. 160.

31 Diagnoza. Program wyborczy Prawa i Sprawiedliwosci, 2014, s. 16—44.

32 M. Rakusa-Suszczewski, op. cit., s. 124.

33 Na jej szczeg6lny charakter wskazywaé moze po$wiecenie temu zagadnieniu osobnego roz-
dziatu programu.

34 Diagnoza. Program wyborczy...,s. 107.

35 Z definicji zawartej w Encyklopedii PWN, ‘gender studies’ — interdyscyplinarne studia
zajmujace si¢ kulturowg i spoteczna rolg pici.
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sg przekazywane z pokolenia na pokolenie tresci kulturowe (obyczaje, poglady,
wierzenia, sposoby myslenia i zachowania, normy postepowania itp.)3®. To, o ja-
kich obyczajach czy tez zwyczajach mowa, moze nakresli¢ wypowiedz ministra
edukacji P. Czarnka, ktory podkreslil, ze kobieta zajmujaca si¢ swojg kariera nie
ma czasu na petnienie swojej podstawowej funkcji, czyli rodzenie dzieci, czemu
winna jest za$ emancypacja ,,uderzajaca w kobiety’3”. W podobnym kontekscie
odniosta si¢ do macierzynstwa rowniez postanka B. Mazurek, komentujac wy-
stapienie innej postanki. Sugerowata ona wowczas, ze postanka nie poswigca
wystarczajacej uwagi swojemu potomstwu3%. Minister edukacji odnidst si¢ takze
do wychowywania dzieci. W glosno komentowanej wypowiedzi zacytowal on
wypowiedz swojego doradcy dr hab. P. Skrzydlewskiego: dziewczynki powinny
by¢ wychowywane w duchu ,,cnét niewiescich™®. Sam autor wypowiedzi sko-
mentowal, ze rozumie¢ przez to nalezy

godno$¢ kobiety, ktora wynika przede wszystkim z jej czlowieczenstwa, ale tez z tego, ze przez
nig przychodzi nowy cztowiek na §wiat i jest przez nia wychowywany. [...] Kobieta jest ta, ktora
w rodzinie odgrywa decydujaca role*’.

Zgodnie z wizja PiS wszelkiego rodzaju proby wptywu na tradycje uznawane
sa za atak*'. Zmiany w ,tradycyjnej rodzinie” czy gender studies kwestionuja
pewien lad, naruszaja zatem fundamenty funkcjonowania tradycyjnego, wedtug
PiS, spoteczenstwa. Mozna zatem wysnuc teze, ze idee ruchdw emancypacyj-
nych, takich jak feminizm, rowniez nie znajduja zastosowania w przedstawionej
wizji kobieco$ci. Powyzsze przyktady wskazuja zatem na bardzo patriarchalny
wizerunek kobiety, postrzeganej gtéwnie w konteks$cie macierzynstwa. Wszelkie
motywacje niezwigzane z rodzicielstwem (na przyklad cheé¢ rozwijania kariery
zawodowej) postrzegane sa jako odejécie od normy i atak na tradycje. Prawicowa
wizja kobiety w zasadzie daje kobietom zludne wrazenie wyboru i mozliwos$ci
samostanowienia. Wszelkie odstgpstwa od wybranych wartos$ci w rzeczywisto-
$ci spotykaja si¢ bowiem z wywolywaniem poczucia wstydu i krytyka, jak na

36 Definicja tradycji z Encyklopedii PWN, https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/tradycja;3988578.
html (dostep: 31.05.2022).

37 Nowy Minister Edukacji o kobietach: ,, Prébuje im sie wméwié, ze nie sq powolane do rodze-
nia dzieci”, https://www.youtube.com/watch?v=B3UsFUfebKo (dostep: 11.06.2021).

38 Zajmij sie dzieémi, kobieto”. ,, Patrz mi w oczy, Asia”. ,,Z kobietq koriczy sie przyjemnie”.
Meskie chamstwo w parlamencie, https://oko.press/zajmij-sie-dziecmi-kobieto-patrz-mi-oczy
-asia-kobieta-konczy-sie-przyjemnie-meskie-chamstwo-parlamencie/ (dostep: 10.12.2021).

3 Czarnek o ,,wlasciwym wychowaniu kobiet”: My genderowcami nie jestesmy, https://eduka
cja.dziennik.pl/aktualnosci/artykuly/8208442, przemyslaw-czarnek-wychowanie-kobiet-gender.
html (dostep: 15.12.2021).

40 Cnoty niewiescie”. Doradca ministra Czarnka komentuje swojg wypowiedz, https://www.
rp.pl/edukacja/art24971-cnoty-niewiescie-doradca-ministra-czarnka-komentuje-swoja-wypo
wiedz (dostep: 15.12.2021).

4 Diagnoza. Program wyborczy..., s. 26.

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



106 | ALEKSANDRALEWANDOWSKA

przyktad, we wskazanej wyzej wypowiedzi ministra edukacji, napi¢tnowanie de-
cyzji o nieposiadaniu potomstwa i rozwoju kariery.

Prawa reprodukcyjne w polityce populistow —
redefinicja praw kobiet

Strategia PiS wzgledem praw kobiet prowadzona byta wedtug schematu ,,po-
pulistycznej polityki praw czlowieka”. Ta oparta jest na marginalizacji ,,stabsze;j”
mniejszosci i nieréwnej dystrybucji praw*?. Polega ona na wybiorczej ochro-
nie (opartej na konkretnym systemie warto$ci) poprzez na przyktad odpowied-
nie prowadzenie polityki socjalnej (i tym samym wspieranie socjalnych praw
cztowieka)®, przy jednoczesnym naruszaniu innych praw posrednio, na przy-
ktad poprzez ograniczenie dostgpu do okreslonych §wiadczen, zmiane wyktadni
przepisow czy tworzenie swego rodzaju ostracyzmu spolecznego wzglgdem ,,nie-
-cztonkéw narodu™*. Paradoksalnie pogwalceniu ulega zatem postulat powszech-
nos$ci oraz uniwersalnosci ochrony praw cztowieka.

Odnoszac to do praw reprodukcyjnych, warto podkresli¢, ze nie wszyscy po-
strzegaja prawa reprodukcyjne w kategorii ,,praw”, a terminologig tg postuguje
si¢ jedynie pewna grupa stanowiagca mniejszos¢. Taka sytuacja implikuje niejako
mozliwo$¢ naruszania tych praw przez PiS. Srodowiska feministyczne i lewicowe
dazace do liberalizacji praw reprodukcyjnych kobiet stanowig bowiem zagrozenie
dla tradycji. Spotkaja si¢ zatem z krytyka (a nawet z faktyczng przemoca ze strony
srodowisk nacjonalistycznych®).

Populisci tworza zatem nowa polityke praw kobiet*® oparta na konkretnej wizji
kobiecosci. Polityka ta cechuje si¢ brakiem pluralizmu i dyskryminacja ze wzgle-
du na jeden konkretny schemat aksjologiczny. Podparci moralnym monopolem
na reprezentacje¢ narodu populiSci decyduja, ktore prawa zastuguja na ochrong.
Podlegaja jej bowiem prawa kobiet zwigzane z macierzynstwem. Mozna wskazac
tu na szerokg ochrong praw socjalnych wprowadzong przez PiS (na przyktad naj-
glosdniejszy program ,,Rodzina 500+7).

42 7Zob. K. Kocemba, M. Stambulski, Populizm a polityka praw czlowieka, ,,Studenckie Prace
Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020.

3 JIbidem, s. 153.

44 Ibidem.

4 L. Frelich, Bojéwki narodowcéw z nozami, patkami i gazem zaatakowaly protestujgce wroc-
tawianki. Pobily relacjonujgce protest dziennikarki ,,Wyborczej”, https://wroclaw.wyborcza.pl/
wroclaw/7,35771,26453180,bojowka-narodowcow-atakuje-protestujace-wroclawianki-pobila.html
(dostep: 19.08.2021).

46 E. Hyzy, Prawa kobiet jako prawa czlowieka, [w:] Konteksty feministyczne. Gender w zyciu
spotecznym i kulturze, red. P. Chudzicka-Dudzik, E. Durys, £.6dz 2014, s. 56.
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Wprowadzone zmiany

Ograniczenia w zakresie praw reprodukcyjnych nie miaty bezposredniego cha-
rakteru, a przybraty raczej posta¢ ,,utrudniania” w dost¢pie do pewnych praw.
Pierwsza zmiang bylo zakonczenie programu refundowania przez panstwo lecze-
nia nieptodnosci za pomoca tak zwanej procedury zaptodnienia pozaustrojowe-
go (in vitro)*’. Zgodnie bowiem ze stanowiskiem 6éwczesnego ministra zdrowia
K. Radziwilta finansowanie takiej procedury przez panstwo bylo kontrowersyjne
pod wzgledem etycznym*®. Dziatania te byty szczegélnie wazne w zwigzku z ist-
nieniem tak zwanej klauzuli sumienia®®. Kolejne zmiany dotyczyty wprowadze-
nia antykoncepcji postkoitalnej>® na recepte®!. Nie prowadzito to wprawdzie do
ograniczen wprost (bo uzyskanie tych srodkow nadal bylo mozliwe), w praktyce
jednak, jesli wzia¢ pod uwage specyfike omawianego srodka, powodowato to real-
ne ograniczenie. Srodki te dla swej skuteczno$ci musza by¢ przyjete przez kobiete
w odpowiednim czasie po stosunku bez antykoncepcji. Politycy zas argumentowali
takie zmiany niewielka roztropno$ciag w zakresie zazywania takich specyfikow
przez miode kobiety oraz tym, Ze tabletki takie sa srodkami wezesnoporonnymi>?,
Podjeta zostata rowniez proba ograniczenia dostgpu do edukacji seksualnej, ktora
w projekcie obywatelskim ,,Stop pedofilii”, bedacym de facto nowelizacja kodeksu
karnego, zostala przedstawiona jako ,,seksualizacja dzieci”>>. Podobne zaintereso-
wanie wzbudzito réwniez rozpoczecie prac nad wypowiedzeniem konwencji stam-
bulskiej dotyczacej przeciwdziatania przemocy domowej>*. Co prawda ostatnie
ze wspomnianych zmian zakonczyly si¢ niepowodzeniem, ale nalezy wskazac, ze
samo podj¢cie tego tematu w Sejmie bylo pewnym symbolem. W momencie pisa-
nia tego artykutu wystapiono z nowym pomystem wprowadzenia rejestru cigz>.

4T In vitro: to juz koniec rzgdowego programu, https://www.rynekzdrowia.pl/Polityka-zdro
wotna/In-vitro-to-juz-koniec-rzadowego-programu,163358,14.html (dostep: 12.06.2021).

48 Ibidem.

49 Art. 39, ustawa z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn.
Dz.U. z 2021 r. poz. 790).

30 Forma antykoncepcji opézniajaca owulacje i w efekcie uniemozliwiajaca zagniezdzenie sie
komorki jajowej, Zob. Practice Bulletin No. 152: Emergency Contraception. ,,Obstet Gynecol”
126, 2015, nr 3, s. e2.

5 Sejm: Pigulka , dzier po” na recepte, https://www.rp.pl/Zdrowie/305259798-Sejm-Pigulka
-dzien-po-na-recepte.html (dostep: 12.06.2021).

52 WHO (Swiatowa Organizacja Zdrowia) wskazata, ze tabletka ,,dzien po” (emergency con-
traception) nie jest sSrodkiem wezesnoporonnym. Jej zazycie nie przerywa bowiem ciazy.

33 Nie ma zgody na seksualizacje dzieci, https://wiadomosci.tvp.pl/44001931/nie-ma-zgody-na
-seksualizacje-dzieci (dostep: 10.12.2021).

54 Wypowiedzenie konwencji stambulskiej. Projekt skierowany do pracy w komisjach, https:/
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8131833,wypowiedzenie-konwencji-stambul
skiej-projekt-skierowany-do-pracy-w-komisjach.html (dostep: 10.12.2021).

35 Europarlament. Debata o polskim rejestrze cigz, https://www.dw.com/pl/europarlament
-debata-o-polskim-rejestrze-ci%C4%85%C5%BC/a-60138502 (dostep: 18.12.2021).
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W 2016 roku przedstawiciele komitetu ,,Stop Aborcji”, wspierani przez prawni-
kow z organizacji Ordo luris, wystapili z inicjatywa ustawowego zakazu aborcji.
Projekt miat charakter obywatelski i podpisato sie pod nim 450 tys. 0s6b>®. Miat on
na celu wprowadzenie zakazu aborcji oraz ochrone rodzin dzieci z niepelnospraw-
no$cig’’. Proponowane zmiany doprowadzity jednak do protestéw w catym kraju’®,
W zwigzku z tym projektem w 2019 roku do Trybunatu Konstytucyjnego ztozony
zostat wniosek o zbadanie konstytucyjnosci przestanki aborcji zawartej w art. 4a
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie pto-
du ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania cigzy>°. Wnioskodawcami
(jak wskazywat na to wpis posta P. Uscinskiego na Twitterze) °* byli zaréwno czton-
kowie PiS, jak 1 partii Konfederacja, w liczbie 119 postow. We wniosku wskazali
oni na naruszenie przez przestanke usuniecia cigzy z powodu wad letalnych ptodu
poszanowania i ochrony godnosci cztowieka oraz naruszenie konstytucyjnie chro-
nionej wartosci — zycia®'. Wnioskodawcy podkreslali, ze ludzkie Zycie nie podlega
warto$ciowaniu i zarzucali podtoze eugeniczne tej przestanki®2.

Orzeczenie w tej sprawie zapadio 22 pazdziernika 2020 roku. W orzeczeniu
wielokrotnie poruszano kwesti¢ tak zwanej klauzuli limitacyjnej ograniczenia
praw. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia w zakresie korzystania
z konstytucyjnych wolno$ci i praw mogg by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko
wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie i wynika to ze wskaza-
nych w przepisie przestanek. Przy czym ograniczenia te nie mogg naruszac istoty
wolnosci 1 praw. Wydaje sig, ze Trybunat takiego ,.konfliktu” dobr nie odnalazt.
Wskazat on bowiem, ze mozliwe jest, co prawda, wystapienie zagrozenia zycia
lub zdrowia matki w sytuacji nieuleczalnej wady plodu, ale omawiana przestan-
ka nie nawigzuje do takiego zagrozenia jako warunku przerwania cigzy (warto
przy tym zauwazy¢, ze sama ustawa nie postuguje si¢ pojeciem ,,matki”’, a uzywa
terminu ,.kobieta”). Poza rozwazaniami pozostaty naruszenia innych praw kobiet
zaréwno w zakresie europejskiej konwencji praw cztowieka®, jak i konstytucyjnie

36 Projekt catkowitego zakazu aborcji juz w Sejmie. Prawie p6l miliona podpiséw, https://
tvn24.pl/polska/projekt-calkowitego-zakazu-aborcji-juz-w-sejmie-prawie-pol-miliona-podpisow-
-1a658703 (dostep: 14.12.2021).

ST Ibidem.

38 7ob.J. Ramme, C. Snochowska-Gonzalez, Nie/zwykle kobiety. Populizm prawicy, wola ludu
a kobiecy suweren, [w:] Bunt kobiet. Czarne Protesty i Strajki Kobiet, red. E. Korolczuk, B. Kowal-
ska, J. Ramme, C. Snochowska-Gonzalez, Gdansk 2019, s. 85.

3 Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78).

60 https:/twitter.com/PiotrUscinski/status/12091006903642726412s=20 (dostep: 11.06.2021).

61 Wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 roku, K 1/20, OTK-A 2021, nr 1, LEX nr 3071397

2 Ibidem.

63 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 roku, zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeiniona Proto-
kotem nr 2 (Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.).

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



STRATEGICZNA LITYGACJA JAKO MIECZ OBOSIECZNY | 109

chronionych warto$ci: godnosci, zycia, zdrowia, wolno$ci od tortur, wolnosci od
dyskryminacji. Dobra i prawa te nalezy bowiem odnie$¢ nie tylko do okresu cigzy,
ale i1 sytuacji po porodzie.

Strategiczna litygacja i retoryka — narzedzia zmian
praw reprodukcyjnych

Populisci zajmuja si¢ czesto tematami, ktdre ciesza si¢ duzym zainteresowa-
niem spotecznym i budza duze kontrowersje®*. Takim tematem staty si¢ wlasnie
prawa reprodukcyjne, a szczeg6lnie aborcja. Podczas analizy sposobu wprowa-
dzania zmian warto zwrdci¢ uwage na geopolityczne uwarunkowania Polski. Jako
jedno z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej Polska nie moze bezposrednio
naruszaé praw cztowieka bez konsekwencji w stosunkach migdzynarodowych®,
Przyste¢pujac bowiem do Unii, Polska zgodzita si¢ na przestrzeganie postanowien
aktéw prawa pierwotnego i zapisanych w nich wartosci. Tak wiec polscy populi-
$ci lawirujg na granicy naruszen, z jednej strony zachowujac pewien wizerunek,
a z drugiej strony forsujac swoja polityke za pomoca retoryki i strategicznej lity-
gacji. Stanowily one w zasadzie dwa etapy dzialan partii

Mimo ze spoteczenstwo polskie byto juz podzielone, to wlasnie dziatania po-
pulistow niejako poglebity te podziaty. Zmiany w zakresie praw reprodukcyj-
nych byty bezposrednim nastgpstwem wykorzystywanej przez PiS terminologii.
PiS postugiwato si¢ hastami, ktére niosty duzy tadunek emocjonalny, a przy tym
pozostawaty chwytliwe®®. Uzywanie w dyskusji o prawach reprodukcyjnych ta-
kich wyrazen jak ,,pigutka $mierci” czy ,,przestanka eugeniczna”®’ prowadzito do
znieksztalcenia poznawczego i silnie oddziatywato na nastawienie publiki wzgle-
dem tematu aborcji. Takie dzialanie oddzielito autonomi¢ cielesng (z ang. body
autonomy) kobiet od kategorii ,,prawa do”. Znacznie ulatwito to przeforsowanie
jawnej dyskryminacji. Jak wskazuje bowiem J. Waldron w Prawach, okresle-
nie ,,prawo do” oznacza, ze inni nie mogg tego prawa naruszac, ze chronione sg
pewne interesy prawne i jednostka moze si¢ na nie powolywacé, a wigc prawo
stanowi pewien tytut legitymujacy roszczenia®®. Odnoszenie si¢ w zwigzku z tym

64 T. Nowak, Demagogia i populistyczna propaganda w przekazie publicznym polskich partii
opcji narodowo-prawicowej, [w:] Autorytarny populizm..., s. 150.

65 K. Kocemba, M. Stambulski, op. cit., s. 153.

66 Ibidem, s. 150.

67 Warto przy tym wskaza¢ na nazewnictwo uzywane przez politykéw prawicowych, ktorzy
nazywaja te przestanke ,,eugeniczna”, co implikuje negatywne konotacje. Eugenika kojarzona jest
bowiem czesto z tak zwang eugenika liberalng, opierajacg si¢ na modyfikacji genetycznej prowa-
dzacej do dowolnego ksztattowania cech zarodka. Zob. A. Migtek, Przeciw eugenice liberalnej,
,Dialogi Polityczne. Polityka — Filozofia — Spoleczenstwo — Prawo” 2008, nr 10, s. 86—87.

68 J. Waldron, Rights, [w:] A companion to contemporary political philosophy, red. R.E. Good-
in, P. Pettit, TW.M. Pogge, Oxford 2007, s. 746.
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do aborcji w kontekscie ,,prawa do” oznaczaloby, po pierwsze, przyznanie, ze
kobieta powinna mie¢ swobod¢ nim rozporzadzania, po drugie, ze ewentualnie
nalezy stosowa¢ konstytucyjne standardy jego ograniczania i, po trzecie, ze par-
tia, naktadajac w inny sposob ograniczenia, dziata bezprawnie. Znacznie latwiej
jest wiec nie odwotywac si¢ do tej nomenklatury w momencie ,,wartosciowania”
podmiotéw ochrony.

W zwigzku z tym, ze polityka PiS silne korelowata z wartosciami Kosciota,
réwnie mocno w zmiany zaangazowaty si¢ prokoscielne grupy interesu®®. Szcze-
gblnie widoczny byl wptyw instytucji pro life oraz NGO — Ordo Iuris. Orga-
nizacja podejmowala wczesniej dziatania takie jak przygotowanie tak zwanych
,rodzicielskich o$wiadczen wychowawczych”’? czy powotanie Centrum Wolnosci
Religijnej’!, co wskazywato na poparcie dla tradycyjnych, konserwatywnych i ka-
tolickich wartoséci. Organizacja wystepowala na przyktad w cywilnych sporach
kierowcow furgonetek pro life, ktorzy publicznie pokazywali drastyczne ilustracje
i zdjecia dotyczace aborcji’?. Sita Ordo Iuris stat si¢ fakt, ze wprowadzato ono do
dyskursu publicznego bardzo aksjologicznie nacechowana retoryke, a jednoczes-
nie zachowywalo pewna niezalezno$¢ — nie jest bowiem organizacjg polityczna
czy rzadowa. NGO posrednicza bowiem w kontaktach obywatel-wtadza, stano-
wig gléwnie narzgdzie oddziatywania na spoteczenstwo i jego nastawienie do spo-
tecznych probleméw’?. Mozna powiedzieé, ze Ordo Iuris stato sie amplifikatorem
retoryki PiS. Partia bowiem nie dziatata wlasnymi rekami, przez co zachowywata
pewna autentycznosc.

Orzeczenie Trybunatu stato si¢ za§ naturalnym kolejnym krokiem. Zmiany
na poziomie konstytucyjnym stanowig bowiem niejako sztandar populistow’.
Ruchy populistyczne dostrzegly w nich sposéb na dokonywanie systemowych
zmian bez podejmowania drastycznych krokéw”>. Orzeczenie nie byto typowym
przykladem strategicznej litygacji, jednak realizowato cel, jakiemu stuza tego typu
orzeczenia. Strategiczna litygacja jest zjawiskiem polegajacym na podejmowaniu

0 K. Kowalczyk, Wplyw prokoscielnych grup interesu na ustawodawstwo. Casus regulacji
antyaborcyjnych w Sejmie VIII kadencji, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska. Sectio
K. Politologia” 26, 2019, nr 1, s. 97.

0 Ordo Iuris oferuje wsparcie prawne i procesowe dla rodzicéw, https://ordoiuris.pl/rodzina-i
-malzenstwo/ordo-iuris-oferuje-wsparcie-prawne-i-procesowe-dla-rodzicow (dostep: 12.06.2021).

TV Przeciwko dyskryminacji chrzescijan — Centrum Wolnosci Religijnej Ordo Iuris, https://
ordoiuris.pl/wolnosc-sumienia/przeciwko-dyskryminacji-chrzescijan-centrum-wolnosci-religij
nej-ordo-iuris (dostgp: 12.06.2021).

72 Ordo Iuris w obronie dzialaczy pro-life. Zwyciestwa w dwéch kolejnych sprawach, https://
ordoiuris.pl/ochrona-zycia/ordo-iuris-w-obronie-dzialaczy-pro-life-zwyciestwa-w-dwoch-kolej
nych-sprawach (dostep: 28.08.2021).

73 G. Makowski, NGO do polityki? Organizacje juz w niej sq!, https://publicystyka.ngo.pl/ngo-
-do-polityki-organizacje-juz-w-niej-sa (dostgp: 9.06.2021).

74 M. Stambulski, Populizm a konstytucjonalizm, [w:] Nowy konstytucjonalizm..., s. 54

7 Ibidem.

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



STRATEGICZNA LITYGACJA JAKO MIECZ OBOSIECZNY | 111

postgpowan sadowych w interesie publicznym celem dokonania zmian systemo-
wych w prawie. Dostrzegalna jest ona czes$ciej w systemie common law, gdzie ist-
nieje juz podobne rozwigzanie, tak zwany precedens, jednakze znajduje ona coraz
czesciej swoje zastosowanie takze w systemie civil law. Takie dziatania umozliwia,
przewidziana w tytule III kodeksu postepowania cywilnego’®, aktywnoéé orga-
nizacji pozarzagdowych. Te moga bowiem wytacza¢ powodztwa oraz wstgpowac
do toczacego si¢ postgpowania w okreslonym ,,interesie spotecznym” powigza-
nym z ich dziatalno$cig statutows. Przedmiotem orzeczen sg zazwyczaj kwestie
stanowigce fundament sporéw spotecznych. Do zmian dochodzi poprzez prze-
lomowa wyktadnie przepisow lub, jak w analizowanym przyktadzie, przez uznanie
praw za niezgodne z wartosciami konstytucyjnymi.

Mozna zauwazy¢ tendencje do uzywania przez populistow strategicznej li-
tygacji jako narzedzia polityki wykluczenia’’. Populiéci we wspotpracy z orga-
nizacjami pozarzagdowymi moga za jej pomocg redystrybuowaé prawa, a jed-
noczes$nie skutecznie odpiera¢ zarzut dyskryminacji. W koncu przeciez nie
wprowadzaja ograniczen wprost. Orzeczenie, ktore zapadto w sprawie aborcji,
nie stanowito de facto zmiany prawa konstytucyjnego, a jedynie zmieniato wy-
ktadni¢ przepisow zawartych w konstytucji. Uznanie przestanki wad letalnych
za niekonstytucyjng miato jednak realny wptyw na prawo i zmniejszyto liczbe
przestanek dopuszczalnosci aborcji. Zatem wyrok w sprawie nie doprowadzit do
calkowitego zakazu aborcji, ale znacznie ograniczyl to prawo. Ponadto, wyrok
nie penalizowal dziatan kobiety, a lekarzy, ktorzy obecnie za wykonanie takiego
zabiegu ponosi¢ moga odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 152 kodeksu
karnego. W zwigzku z tym wyrok TK moze mie¢ ,,efekt mrozacy” wzgledem
wykonujacych zabieg’s.

Wyrokowi Trybunatu, motywowanemu ochrong prawa do zycia, paradoksalnie
zarzuci¢ mozna, ze sam naruszyt to prawo. W zwigzku z tym w 2021 roku z inicja-
tywy organizacji FEDER A (Federacja na Rzecz Ochrony Kobiet i Planowania Ro-

76 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku Kodeks postepowania cywilnego (tekst jedn.
Dz.U. 22020 1. poz. 1575 z p6zn. zm.).

77 Trybunat jest jednak organem sadowniczym, apolitycznym, jak mozna wiec uzna¢ go za
narzedzie polityki? Trybunal nigdy nie pozostawal wolny od wplywu politycznego (przez sposob
jego powolywania). Jednakze w sprawie aborcji sktad sadu pozostawat jeszcze bardziej ,,specyficz-
ny”, na co wskazat w zdaniu odrgbnym sam czlonek jego sktadu — sgdzia L. Kieres. W skladzie
TK zasiadali bowiem byli politycy partii — K. Pawlowicz i S. Piotrowicz (znani z konserwatyw-
nych, ale i kontrowersyjnych pogladdéw). Ponadto, dyskusja wokot sktadu Trybunatu istnieje juz od
2015 roku — to jest od czasu powolania pigciu sedziow, zwanych przez cz¢s¢ doktryny ,,dublerami”.

78 W momencie pisania tego artykutu pojawily si¢ juz udokumentowane przypadki odmowy
wykonania zabiegu przerwania ciazy przez lekarzy, zob. https://szczecin.wyborcza.pl/szczecin/7,34
939,28042311,protesty-dla-agnieszki-kolejnej-ofiary-zakazu-aborcji-w-polsce.html (dostep:
18.03.2022) lub https://federa.org.pl/stanowisko-ws-oswiadczenia-szpitala-w-bialymstoku/ (dos-
tep: 17.03.2022).
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dziny) do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCZ) skierowane
zostaly skargi przeciwko Polsce, dotyczace wyroku Trybunatu. W skargach tych
(na przyktad K.C. przeciwko Polsce’®) polskie obywatelki zarzucaty wyrokowi
naruszenie poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz naruszenie zakazu
tortur (naruszenie zatem art. 8 i 3 EKPCZ3%). Jak wskazuje za$ wpis na stronie
internetowej organizacji FEDERA, dwanascie ze ztozonych skarg przyjetych zo-
stato do rozpoznania przez ETPCZ®!. Strona polska wezwana zostata do zajecia
stanowiska w przedmiocie wniesionych skarg w lipcu zesztego roku. Mimo wy-
znaczenia terminu na dzien 31 wrze$nia 2021 roku do dzis$ nie ustosunkowata si¢
ona do notyfikacji wystosowanej przez ETPCZ.

Whnioski

Strategiczna litygacja w omawianym przypadku stata si¢ niejako mieczem
obosiecznym. W imi¢ rozszerzenia ochrony praw ptodu w zasadzie nie tylko
pozbawiono kobiety prawa do aborcji, lecz takze (jak wskazuja skargi wniesio-
ne do ETPCZ) naruszono ich prawa cztowieka (na przyktad wolno$¢ od tortur).
Sposdb zas, w jaki dokonano redystrybucji, stanowit konsekwencje prowadzonej
przez PiS retoryki podziatow. Tworzenie bowiem poczucia krzywdy w spoteczen-
stwie prowadzi do tak zwanej ,,negatywnej solidarnosci”’®?, ktora niejednokrotnie
przeradza si¢ we wspolna frustracje. T.S. Markiewka, postugujac si¢ przyktadem
wyborcoéw populisty D. Trumpa, wskazal, ze jego wyborcy maja ,,sktonnosé¢ do
szukania koztéw ofiarnych — prostych rozwiazan, a nie systemowej zmiany”%3.
Trudno nie odnalez¢ w tym przyktadzie nawigzania do polskiej sytuacji. Wska-
zanie przez PiS ,.elity” winnej niepowodzeniu ,,narodu” nieuchronnie prowadzi
bowiem do checi odwetu. Wszelkie ,,zmiany” w takiej sytuacji polegaja na ode-
braniu praw ,.elicie”, a nie polepszeniu whasnej sytuacji®*. Tak wtasnie stato sie
w przypadku aborcji. Ocena stusznosci postulatu ochrony zycia nie jest przedmio-
tem tego artykutu, jednak mozna odnie$¢ wrazenie, ze postulat ten stuzyt jedynie
jako fasada realizacji faktycznych celow, to jest ograniczenia praw kobiet.

7 K.C. przeciwko Polsce oraz trzy pozostate skargi, numer identyfikacyjny skarg: 3639/21;
4188/21; 5876/21; 6030/21, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-211179 (dostep: 13.02.2022).

80 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 roku, zmieniona nast¢pnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Proto-
kotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.).

81 Europejski Trybunal Praw Czlowieka zajmie si¢ skargami Polek na zakaz aborcji, https://
federa.org.pl/etpcz-zajmie-sie-skargami-polek/ (dostep: 13.02.2022).

82 T.8. Markiewka, Gniew, Wolowiec 2020, s. 50.

83 Ibidem.

84 Ibidem.
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Wywiad z Jarostawem Kaczynskim, Telewizja Republika, W Punkt, https://www.youtube.com/watch
?7v=LCK_biZe KU.

., Zajmij si¢ dzie¢mi, kobieto”. ,,Patrz mi w oczy, Asia”. ,,Z kobietq konczy si¢ przyjemnie”. Me-
skie chamstwo w parlamencie, https://oko.press/zajmij-sie-dziecmi-kobieto-patrz-mi-oczy-asia
-kobieta-konczy-sie-przyjemnie-meskie-chamstwo-parlamencie/.

https://encyklopedia.pwn.pl/haslo/tradycja;3988578.html.
https://twitter.com/PiotrUscinski/status/1209100690364272641?s=20.
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Abstrakt: W tekscie zajmuje si¢ analizg zjawiska radykalizacji lekarskiej klauzuli sumienia,
ktore to zjawisko nastapito w wyniku wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Przedstawiam, jak
partia populistyczna wykorzystuje lekarska klauzule sumienia do kreowania polityki opartej na
moralnosci i dyskryminacji. Na przykladzie dziatan populistow, ktoérzy odchodza od liberalnego
modelu praw czlowieka, prezentuje, jak wspolczesnie ograniczane i gwalcone sa prawa kobiet. Na
koncu przedstawiam, jak inne zawody probuja wykorzystywac lekarska klauzulg sumienia w celu
ograniczenia $wiadczenia ustug.

Radicalization of the conscience clause
and reproductive rights in Poland

Abstract: In this article I analyze the phenomenon of the radicalization of the medical con-
science clause, which followed a judgment of the Constitutional Tribunal. I present how the popu-
list party uses the medical conscience clause to create a policy based on morality and discrimina-
tion. Using the example of the actions of populists who depart from the liberal model of human
rights, I show how women’s rights are currently limited and violated. Finally, I discuss how other
professions try to use the medical conscience clause to limit the provision of services.

Wstep

Sumienie jest elementem wrodzonym, ktory pozwala cztowiekowi jako istocie
rozumnej odrozni¢ dobro od zta, wskazuje, co nalezy czynié, a czego si¢ wystrze-
gaél. Juz w starozytnosci sumienie stalo si¢ przedmiotem rozwazan filozofow,

U Konstytucja RP, t. 1, Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016,
Legalis.
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czego dowodem jest utwor Sofoklesa Antygona, w ktorym tytulowa bohaterka
stoi przed dylematem wyboru pomiedzy glosem sumienia a prawem. Kierujg-
ca si¢ mitoscig do swojego brata oraz poczuciem obowigzku przestrzegania pra-
wa ostatecznie uznaje, ze nakaz sumienia jest wazniejszy. W polskim dyskursie
publicznym przewaza teoria sumienia, ktéra wywodzi si¢ z teologii oraz etyki
chrzescijanskiej. Tomasz z Akwinu uznat, Ze na sumienie sktadaja si¢ dwa ele-
menty — po pierwsze, moralna ocena okre$lonego czynu, po drugie zas, wola
w przedmiocie zastosowania si¢ do dokonanej oceny?. W Katechizmie Kosciota
katolickiego pojgcie sumienie pojawia si¢ pod hastem ,,sumienia moralnego”. De-
finiowane jest jako sad rozumu, co sprawia, ze osoba rozpoznaje jako$¢ moralng
konkretnego czynu, ktéry zamierza dokonaé?,

Obecnie w kontekscie regulacji prawnych migdzynarodowe oraz krajowe akty
prawne gwarantuja prawo do ,,wolnosci sumienia”. Jednak zaden polski czy mig-
dzynarodowy akt prawny nie definiuje wolnosci sumienia, co powoduje liczne
problemy prawne, a w konsekwencji trudnosci w zdefiniowaniu granicy powota-
nia si¢ na sprzeciw sumienia. W ostatnich latach (2015-2021) pod rzadami partii
Prawo i Sprawiedliwos$¢ (dalej: PiS) w Polsce pojecie lekarskiej klauzuli sumienia,
uregulowane w art. 39 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (dalej: usta-
wa o zawodzie lekarza), stato si¢ przedmiotem ozywionej debaty w przestrze-
ni publicznej ze wzglgdu na polityke ograniczenia uznawanych wcze$niej praw,
a w szczegolnosci praw reprodukcyjnych kobiet?.

W swoim artykule skupie si¢ na lekarskiej klauzuli sumienia, przedstawie,
jak prawicowi populisci radykalizuja to pojgcie i wykorzystuja je do lobbowania
jedynych — ich zdaniem — stusznych warto$ci, ktore powinny by¢ przestrzega-
ne przez wszystkich obywateli, a przy tym nie dopuszczajg istnienia réznorod-
nosci pogladow. Zaprezentuje skutki rozszerzenia znaczenia lekarskiej klauzuli
sumienia, ktéra doprowadzita do ograniczenia podstawowych praw kobiet, jak
na przyktad prawa rownego dostepu do publicznej opieki zdrowotnej. Na koncu
artykutu zwrocg uwage na postepujace zjawisko wykorzystywania klauzuli su-
mienia w obszarach zycia publicznego przez przedstawicieli roznych zawodow,
na przyktad farmaceutow czy prywatnych przedsigbiorcow.

2 B. Wolniewicz, Pare uwag o naturze sumienia, [w:] Filozofia i wartosci, t. 2, red. B. Wolnie-
wicz, Warszawa 1998, s. 203205, cyt. za: M. Sobas, Poszukujqgc podstaw prawnych odmowy
wydania leku przez aptekarza — czyli kilka uwag na tle wolnosci sumienia polskiego farmaceuty,
,»Roczniki Administracji i Prawa” 19, 2019 (zeszyt specjalny), s. 69.

3 7. Drozdowicz, Katolickie sumienie. Kilka wqtpliwosci, ,Przeglad Religioznawczy” 274,
2019, nr 4, zob. http://cejsh.icm.edu.pl/cejsh/element/bwmetal.element.ojs-issn-1230-4379-ye
ar-2019-issue-4_274-article-104/c/104-93.pdf (dostep: 10.08.2021).

4 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 roku o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz.U.
z 2021 poz. 790).
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Lekarska klauzula sumienia

Zrédtem istnienia klauzuli sumienia w polskim porzadku prawnym jest kon-
stytucyjna regulacja zawarta w art. 53 Konstytucji RP, méwiaca o wolnosci su-
mienia oraz wolnosci religijnej. Ustawa zasadnicza nie definiuje sumienia oraz
klauzuli sumienia. Warto doda¢, ze preambuta Konstytucji zawiera odniesienie
do sumienia, stanowigc o poczuciu odpowiedzialnosci (kazdego obywatela) przed
Bogiem lub przed wlasnym sumieniem, z czego mozna wnioskowac, ze ustawa
zasadnicza nadaje sumieniu cztowieka szczegdlne znaczenie.

Zgodnie z art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty ,,lekarz moze
powstrzyma¢ si¢ od wykonania $wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego su-
mieniem z zastrzezeniem art. 30 (obowigzek udzielenia pomocy)”, co pozwala
lekarzowi na rozwigzanie kolizji migdzy reprezentowanym przez niego wybo-
rem etycznym a powszechnoscig normy prawnej (nakazujacej lub zakazujacej).
Jak wskazuje M. Safjan, ,,w obliczu dotychczasowych ustalen klauzula sumienia
nie moze by¢ uznana za czyj$ przywilej, forsowaniem intereséw partykularnych
w imie utopijnych poszukiwan catkowitej stuszno$ci prawa czy specyficzng forma
ekspresji postaw ludzkiego sumienia™. Warto si¢ zastanowié, czy obecne retoryka
i dzialania partii PiS nie prowadza do wykorzystywania lekarskiej klauzuli sumie-
nia jako narzg¢dzia do prowadzenia polityki opartej na moralnosci.

W Polsce powotanie si¢ na lekarska klauzulg sumienia przewaza w odniesieniu
do relacji lekarz/lekarka—kobieta w konteks$cie takich zabiegéw jak przerwanie
cigzy lub zaptodnienie in vitro, wypisanie recepty na Srodki antykoncepcyjne czy
skierowanie na badania prenatalne. W debacie publicznej nie mowi si¢ o klauzuli
sumienia w przypadku innych zabiegdw medycznych, takich jak transplantacja
narzadu od zywego dawcy czy transfuzja krwi, ktdre nie sg zwigzane z reproduk-
cja inie dotycza tylko kobiet. Jak réwniez wskazuje A. Graftf w konteks$cie dyskusji
o aborcji: ,,W ciggu kilku ostatnich lat z przestrzeni publicznej znikngty stowa
takie jak ptod i cigza. Ich miejsce zajgty »dzieci nienarodzone« i »ochrona Zycia
nienarodzonego«®. Przedstawiona tendencje mozna zauwazy¢ w orzeczeniu abor-
cyjnym TK z 1997 roku (K 26/96), gdzie nie postugiwano si¢ stowem ,,zarodek”
(raz), a zamiast tego postugiwano si¢ stowem ,,dziecko” (150 razy). W miejsce
stowa ,.kobieta” (osiem razy) uzywano stowa ,,matka” (42 razy) lub okreslenia
,.kobieta ciezarna” (29 razy)’.

Problem wspodlczesnej definicji sumienia polega na powigzaniu jej z wartos-
ciami religii katolickiej, a jednoczesnym zapomnieniu, ze nakazy sumienia moga
wywodzi¢ si¢ z réznych systemow wartosci czy etyki, ktora definiuje sumienie na-

5 Konstytucja RP, 1. 1.

6 A. Graff, Swiat bez kobiet. Ple¢ w polskim Zyciu publicznym, Warszawa 2021, s. 109—110.

7 K. Kocemba, M. Stambulski, Gotowanie zaby: historia prawicowego konstytucjonalizmu
w Polsce, https://kulturaliberalna.pl/2020/10/30/kocemba-stambulski-historia-prawicowego-kon
stytucjonalizmu-w-polsce/ (dostep: 1.06.2022).
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stepujaco: ,,norma zachowania decydujaca o tym, jakie zachowanie jest wskazane,
a jakie nie”8. Wolnosci sumienia powinno si¢ przestrzega¢ na dwoch poziomach,
jak wskazuje P. Winczorek: ,,Korzystajac z wolnos$ci sumienia, ktora ma realizo-
wac zaré6wno ‘wolno$¢ do religii’ w rozumieniu konstytucyjnym, jak i ‘wolno$¢
od religii”®. Trybunat trafnie uznal, ze dopuszczalno$¢ powotania sie na klauzule
sumienia znajduje migdzy innymi swoje bezposrednie oparcie w konstytucyjnej
gwarancji wolnosci sumienia!®. Gléwnym problemem jest ustalenie wyraznych
granic, w ktoérych moze by¢ urzeczywistniona lekarska klauzula sumienia, co
czegsto moze prowadzi¢ do swobodnej oceny kazdego przypadku medycznego
pacjentek. Dotychczas nie przyjeto zadnego aktu normatywnego, ktory przed-
stawialby kryteria korzystania z lekarskiej klauzuli sumienia tak, aby wywazy¢
kolizje pomiedzy prawami podmiotowymi i wolnoscig sumienia lekarzy a zdro-
wiem i zyciem kobiet.

Pierwszy krok do radykalizacji znaczenia
lekarskiej klauzuli sumienia

Wedtug badan przeprowadzonych w 2013 roku przez Ministerstwo Zdrowia
niemal w 300 polskich szpitalach oficjalnie tylko dwoch lekarzy skorzystato
z klauzuli sumienia'l. Z kolei wedtug informacji z 2019 roku lekarze we wszyst-
kich szpitalach wojewoddztwa podkarpackiego podpisali klauzule sumienia'?. To
$wiadczy o tym, ze dostep kobiet do legalnych swiadczen medycznych, w tym
legalnej terminacji ciazy, w szpitalach stat si¢ ograniczony'3. Na marginesie war-
to dodac, ze nie sg prowadzone przez Ministerstwo Zdrowia zadne statystyki
lekarzy, ktorzy korzystaja z lekarskiej klauzuli sumienia, co oznacza, ze liczby

8 Konstytucja RP,t. 1.

9 P. Winczorek, Wolnos¢ wyznaniowa, ,,Panstwo i Prawo” 2015, z. 4, s. 7.

10 M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa, Warszawa 2007, LEX.

WM. Fal, Klauzula sumienia w bardzo wqtpliwej praktyce. , Pacjentka slyszy: Nie zrobimy
aborgji i juz. Albo ze ptod sie nie kwalifikuje...”, https://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/1,1148
71,16303631,Klauzula_sumienia_w_bardzo_watpliwej praktyce  Pacjentka.html (dostep:
13.07.2021).

12 A Gorczyca, Urodzié, zeby pochowaé. Podkarpackie szpitale nie wykonujq aborcji, https://
rzeszow.wyborcza.pl/rzeszow/7,34962,25388401,urodzic-zeby-pochowac-podkarpackie-szpitale
-nie-wykonuja-aborcji.html?disableRedirects=true (dostep:13.07.2021) oraz Prawo do klauzuli
sumienia jest — ale informacji o jego stosowaniu i skutkach nie ma, https://konkret24.tvn24.pl/
zdrowie,110/prawo-do-klauzuli-sumienia-jest-ale-informacji-o-jego-stosowaniu-i-skutkach-nie-
-ma,1040151.html (dostep: 13.07.2021).

13 RPO w sprawie braku w woj. podkarpackim podmiotéw przeprowadzajgcych zabiegi prze-
rywania cigzy w przypadkach dopuszczonych ustawq, https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-w
-sprawie-braku-w-woj-podkarpackim-podmiotéw-przeprowadzajacych-zabiegi-przerywania-cia
zy-w (dostep: 13.07.2021).
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moga by¢ znacznie zanizane!*. Obowigzkiem lekarza wykonujacego zawod na
podstawie stosunku pracy albo w ramach stuzby jest powiadomienie na pismie
przetozonego o korzystaniu z klauzuli sumienia (art. 39 ustawy o zawodzie leka-
rza). W przypadku odmowy §wiadczenia medycznego w zwigzku z powotaniem
si¢ na klauzule sumienia istnieje obowigzek udokumentowania tego faktu w do-
kumentacji medyczne;j'>.

Obserwacja trendu wzrostowego rodzi pytanie, czym jest on powodowany.
Pierwszym krokiem do radykalizacji znaczenia lekarskiej klauzuli sumienia byto
przyjecie w wyroku TK z dnia 7 pazdziernika 2015 roku o sygn. K 12/14 szero-
kiego znaczenia przywotanej klauzuli. Sedziowie uznali, ze art. 39 ustawy o za-
wodzie lekarza jest niezgodny z zasada prawidtowej legislacji wywodzona z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej i art. 53 ust. 1 w zwiazku z art. 31 ust. 3
Konstytucji miedzy innymi w zakresie, w jakim naktada na lekarza powotujacego
si¢ na klauzule sumienia obowigzek wskazania mozliwosci uzyskania takiego
$wiadczenia u innego lekarza'®. W prezentowanym orzeczeniu TK nie dokonat
odpowiedniego wywazenia kolizji norm konstytucyjnych pomiedzy wolnoscia su-
mienia (art. 53 Konstytucji) a prawem do ochrony zdrowia (art. 68 Konstytucji) oraz
prawem do decydowania o swoim zyciu osobistym (art. 47 Konstytucji). Trybunat
nie przeprowadzit testu proporcjonalnosci odnosnie do art. 53 w zwigzku z art. 31
ust. 3 Konstytucji, co argumentowat tym, ze ,,ograniczenie wolno$ci sumienia nie
moze by¢ poddane testowi proporcjonalnosci ze wzgledu na niemozliwos$¢ ustale-
nia, jakie konstytucyjne wartosci ustawodawca zamierza chroni¢ kosztem sumie-
nia lekarzy”!’. Brak przeprowadzenia testu proporcjonalnosci zostat skrytykowa-
ny w zdaniach odrgbnych do wyroku, miedzy innymi przez sedziego S. Biernata:

Nie ma zatem przeszkod, a nawet przeciwnie — wystepuje w $wietle art. 31 ust. 3 Konstytucji
konieczno$¢ konfrontowania wolno$ci sumienia lekarzy z prawem pacjentéow do decydowania

14 Ibidem.

15 W wyroku z 7 pazdziernika 2015 roku o sygn. K 12/14 TK orzekt: ,,Artykut 39 zd. 1 ustawy
powotanej w pkt 1 w zakresie, w jakim zobowiazuje lekarza korzystajacego z prawa do odmowy
wykonania §wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z jego sumieniem do uzasadnienia i odnotowa-
nia tego faktu w dokumentacji medycznej: a) jest zgodny z art. 53 ust. 1 w zw. z art. 31 ust. 3
Konstytucji, b) nie jest niezgodny z art. 53 ust. 7 Konstytucji”. W wyroku Trybunal stwierdzit, ze
,wymagane przez art. 39 zdanie pierwsze u.z.l. uzasadnienie przyczyn odmowy wykonania §wiad-
czenia powinno mie¢ charakter medyczny, nie za$ stuzy¢ wyjasnieniu $wiatopogladu lekarza czy
tez wskazaniu zasady moralnej lezacej u podstaw jego zachowania. Celem prowadzenia dokumen-
tacji medycznej nie jest bowiem utrwalanie na piSmie pogladéw filozoficzno-prawnych lekarza,
lecz utrwalenie danych medycznych (na przyktad wynikow przeprowadzonych badan, analiz lub
pomiardw) $wiadczacych o tym, ze w chwili odmowy wykonania $wiadczenia nie zachodzito nie-
bezpieczenstwo utraty zycia pacjenta czy tez cigzkiego uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia
pacjenta. Nieporozumieniem jest wymaganie, by w dokumentacji medycznej lekarz wyjasniat,
jakim $wiatopogladem kieruje si¢ w swym zyciu i pracy zawodowe;j”.

16 Orzeczenie TK z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, K 12/14, OTK ZU 2015, poz. 143.

17" Ibidem.
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o ich zyciu osobistym. Przytoczona wyzej teza Trybunatu o niemoznosci przeprowadzenia testu

proporcjonalno$ci wobec braku prawa czy wolnosci, ktére mozna przeciwstawi¢ wolnosci wyni-

kajacej z art. 53 Konstytucji, nie ma uzasadnienia'®.

Sad konstytucyjny stwierdzit rowniez, ze obowigzek informacyjny lekarza
o mozliwosci uzyskania §wiadczen zdrowotnych w innej palcéwce medycznej
narusza wolnos$¢ sumienia. Nie mozna pomijac, ze lekarska klauzula sumienia
dotyczy tylko wykonania ustug medycznych. Nie nalezy rozciaga¢ zakresu zna-
czeniowego klauzuli sumienia na obowiazki informacyjne lekarza, ktore ze swej
istoty maja charakter neutralny, pacjentka sama decyduje, czy podda si¢ za-
biegowi. W zdaniu odrgbnym sedzia S. Jaskiewicz-Wronkowska wyrazita poglad:

Nie zgadzam si¢ przede wszystkim z twierdzeniem Trybunatu, ze informacja, ktéra ma przeka-
zac¢ pacjentowi lekarz, jest ,,wspoldzialaniem w ztu”. Najpierw dlatego, ze nie przesadza ona o tym,
jaki z niej zostanie uczyniony uzytek. Sposob, w jaki nastepuje wykorzystanie informacji, nie zale-
zy bowiem wprost od niej ani udzielajacego jej lekarza. Ponadto, nawet jezeli istnieje bardzo wyso-
kie prawdopodobienstwo, ze pacjent zrealizuje swa decyzje, to czyn, ktorego dokona z udziatem
innego profesjonalisty, nie obcigza sumienia lekarza udzielajacego informacji, cho¢ zgodzi¢ sig
trzeba, ze $wiadomoéé mozliwego wykorzystania informacji moze by¢ dla niego trudna'®.

Sedzia Wronkowska przestrzega w zdaniu odrebnym, ze w zwigzku z orze-
czeniem TK na Zadnym podmiocie nie spoczywa obecnie obowigzek udziela-
nia pacjentowi informacji o tym, gdzie moze otrzymac oczekiwane przez niego
$wiadczenie zdrowotne??. Zwraca uwage, ze stan prawny po orzeczeniu Trybuna-
tu moze by¢ kwalifikowany jako niezgodny z art. 68 Konstytucji (prawo do ochro-
ny zdrowia i rownego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych). Roéwniez w komentarzach prawniczych podkresla si¢, ze

nawet skuteczne powolanie si¢ na tak zwang klauzule sumienia nie zwalnia le-
karza z obowiagzku udzielenia pacjentowi rzetelnej informacji, o ktorej mowa
w art. 31 ustawy o zawodzie lekarza, ani od poinformowania pacjenta o alternatywnych moz-
liwoéciach leczenia (art. 7 KEL)?.

W omawianym orzeczeniu TK przyznat nadrzgdno$¢ wolnosci sumienia ze
wzgledu na wywodzenie jej z godnosci cztowieka, ale nie mozna pomingé¢, ze ochro-
na zdrowia (art. 68 Konstytucji) ma zwigzek z ochrong zycia i godnosci cztowieka
(art. 30 1 38 Konstytucji). Jak stwierdza w zdaniu odrgbnym s¢dzia A. Wrébel:

Konstytucja nie ustanawia zadnej abstrakcyjnie zdeterminowanej i absolutnej hierarchii praw
i wolnosci konstytucyjnych, w ktorej pewne prawo lub wolnos¢ z zatozenia ma wyzsze miejsce
w tej ,,hierarchii” lub zazywa absolutnego pierwszenstwa przed innymi prawami i wolno$ciami,
co oczywiscie nie wyklucza mozliwosci, ze w wyniku rozstrzygnigcia kolizji zgodnie z wymaga-

18 Ibidem.

19 Ibidem.

20 Ihidem.

2l System Prawa Medycznego, t. 5. Odpowiedzialnosé prywatnoprawna, red. E. Baginska, War-
szawa 2021, Legalis.

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



RADYKALIZACJA KLAUZULI SUMIENIA A PRAWA REPRODUKCYJNE W POLSCE I 123

niami konstytucyjnymi (por. art. 31 ust. 3) pewne prawo lub pewna wolno$¢ uzyskaja pierwszen-
stwo przed innym prawem lub inng wolnoscia??.

Ochrona zdrowia byla réwniez w poprzednich latach przedmiotem rozwazan
TK w sprawie o sygn. akt K 14/0323. W orzeczeniu tym przywotano publikacje
A. Zolla dotyczacg ochrony zdrowia, ktory uznat, ze

prawo do ochrony zdrowia — jest konstytucyjnie gwarantowane i to nie tylko jako prawo, ktore
nadane zostaje jego adresatom przez wladze¢ panstwowa, ale jest to prawo podstawowe wynika-
jace z przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka, ktorego przestrzeganie wta-
dza panstwowa jest zobowigzana ochrania¢?*.

Tymczasem TK zrezygnowat z przeprowadzenia testu proporcjonalnosci, ze
wzgledu na rzekomg trudno$¢ uznania, aby ,,inne prawa pacjenta, niezwigzane
z jego zyciem i zdrowiem, moglyby mie¢ pierwszenstwo przed wartoscia, jaka
jest w demokratycznym panstwie prawnym, wywodzona wprost z godnosci czlo-
wieka, wolno§¢ sumienia®>”. Sedziowie TK nie uwzglednili faktu, ze wszystkie
konstytucyjne prawa czlowieka czerpig swoj poczatek z godnosci cztowieka. TK
w orzeczeniu K 14/03 podkresla rowniez, ze ,,system ochrony zdrowia jako catos$¢
musi gwarantowac realizacj¢ prawa do ochrony zdrowia poszczegolnych jednostek,
za$ stanowigce jego komponent §wiadczenia finansowane ze §rodkow publicznych
muszg byé dostepne dla wszystkich obywateli na zasadzie réwno$ci®. Trudno
w aspekcie rownego dostepu do aborcji rozumie¢ stowa Jarostawa Kaczynskiego,
ktory w odniesieniu do nastrojow spolecznych zwigzanych z wyrokiem zakazuja-
cym wykonania aborcji z powodu wad letalnych w wywiadzie wypowiedziat zda-
nie: ,,ale tez wiem, Ze sg ogloszenia w prasie, ktore kazdy $rednio rozgarnigty czlo-
wiek rozumie i moze sobie taka aborcje za granica zalatwié, taniej lub drozej”?’.

Wydany wyrok TK mozna uznaé za przejaw prawicowego konstytucjonali-
zmu, ktory charakteryzuje si¢ specyficznymi cechami. Aby zrozumie¢ jego istote
i mechanizm funkcjonowania nalezy zdefiniowa¢, czym jest konstytucjonalizm.
Ujmujac najpros$ciej: jest to ograniczenie arbitralnej wladzy i utrzymanie rzadow
prawa. Obecnie konstytucjonalizm w Europie Srodkowo-Wschodniej przezywa
kryzys, poniewaz proba kopiowania koncepcji demokracji zachodniej do konsty-
tucjonalizmu bez glebszej refleksji czy modyfikacji doprowadzita do buntu, fru-

22 Orzeczenie TK z dnia 7 pazdziernika 2015 roku.

23 Orzeczenie TK z dnia 7 stycznia 2004 roku, K 14/03, OTK ZU 2004, poz. 1.

24 A. Zoll, Problemy stuzby zdrowia w $wietle doswiadczer RPO, ,,Prawo 1 Medycyna” 2, 2000,
nr 8, zacytowane z orzeczenia TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/03.

25 QOrzeczenie TK z 7 stycznia 2004 roku, K 14/03.

26 Ibidem.

27 E. Olczyk, J. Miziotek ,, Nie uprawiamy filozofii tylko polityke”, ;Wprost” 23.05.2021, https:/
www.wprost.pl/kraj/10449780/jaroslaw-kaczynski-dla-wprost-kazdy-moze-zalatwic-aborcje-za
-granica.html (dostep: 13.08.2021).
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stracji obywateli w licznych kwestiach spotecznych?®. Idea liberalnej demokracji
przedstawionej jako ponadczasowy model nie zostata przyjeta rowniez ze wzgledu
na uksztattowane poglady, tradycje, i wartosci, ktére wplywaja na tozsamos¢ kon-
stytucjonalizmu. Podstawa zrozumienia polskiego konstytucjonalizmu jest ocena
naszej tozsamos$ci konstytucyjnej, na ktorg sktadajg si¢ wypracowane warto$ci
wspolne dla spoteczenstwa i wtadzy. Skomplikowane losy historyczne, takie jak
okres zabordw, liczne powstania oraz krotki okres niepodlegtosci, nie pozwolity
na stworzenie ugruntowanego konstytucjonalizmu opierajacego si¢ na warunkach
rzadow prawa, ktore za podstawe uznaja prawo wyboru ustroju politycznego przez
obywateli, poszanowanie wolnosci i praw obywateli, wlasno$¢ prywatng oraz
wolny rynek?’. Nie mozna zapomnieé o tozsamosci narodowej sktadajacej sie
z jezyka, kultury, religii, losow historycznych, zwyczajow czy tradycji, ktora to
tozsamo$¢ Polacy bardzo dobrze wyksztalcili. Szansg na ksztattowanie wtasnego
konstytucjonalizmu ostatecznie przekreslity okres komunizmu i konstytucja PRL
z 1952. Jak argumentuje Lech Morawski:

Po pierwsze, rzady komunistyczne wykopaty przepas¢ miedzy panstwem i obywatelami i po
dzien dzisiejszy w $§wiadomosci wielu Polakow wtadza i spoteczenstwo naleza do innych i wrogich
sobie $wiatow. W konsekwencji panstwo nie ufa obywatelom, a obywatele nie ufajg panstwu i nie sa
sktonni do wspotdziatania dla dobra publicznego. Po drugie, rzady komunistyczne w dramatyczny
sposob poglebity podzial na tych, ktoérzy byli ,,za” i tych, ktorzy byli ,,przeciw” i podziat ten nadal
gleboko tkwi w ludzkich sercach i utrudnia wypracowanie wspolnych standardow zycia publicznego.
Po trzecie, polityka, ktora ,,wspaniatomys$lnie” wybaczata wszystkim i wszystko, doprowadzita do
sklonowania komunistycznego etosu, ktéry stat sie podstawa funkcjonowania ITI RP3C.

Stan spoteczno-polityczny wspolnoty oraz liczne niepowodzenia zwigzane
z transformacja ustrojowa staty si¢ idealnym gruntem dla rozwoju populizmu
w wolnej Polsce.

Polska ze wzgledu na swoja trudna histori¢ i mocno uksztattowang tozsamos¢
narodowga przejawia raczej cechy republikanskiej wizji panstwa i konstytucji opar-
tej na ochronie dobra wspdlnego niz na liberalnej wizji panstwa i konstytucji,
ktadacej nacisk na prawa jednostki. Liberalna wizja jest czesto wyrazana przez
mtodych ludzi, ktorzy probuja w zwigzku ze zmianami modelu Zycia zerwac z re-
publikanska wizja panstwa.

O republikanskim panstwie §wiadczg liczne cechy, ktore zostaty wyodrebnione
przez L. Morawskiego:

— ustroj panstwa zbudowany na fundamentach moralnych,

— propagowanie w spoteczenstwie cndt republikanskich, takich jak patrio-
tyzm, solidarnos¢, poswigcenie dla dobra wspolnego,

28 M. Pazdziora, Konstytucjonalizm czy dogmatyka konstytucji, [w:] Nowy konstytucjonalizm.
Politycznosé, tozsamosé, sfera publiczna, red. A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambulski, Warsza-
wa 2021, s. 39-40.

29 L. Morawski, O tozsamosci konstytucyjnej Polakow, ,,Prawo i Wiez” 2012, nr 1, s. 11.

30 1bidem, s. 20.
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— ochrona tozsamo$ci narodowej swoich obywateli i deklaracja przywigzania
do rodzimych tradycji,

— prawo Kosciota katolickiego do aktywnego udziatu w sprawach publicznych
i spotecznych, dostrzeganie w Kosciele najwazniejszego sprzymierzenca w dziele
wspierania dobra wspdlnego, umacniania tozsamosci narodowej oraz krzewienia
tych wartoéci moralnych, na ktérych powinno sig opiera¢ zycie spoteczne’.

Dowodem na przyjety model republikanski jest odwotanie si¢ do religijnej defi-
nicji sumienia oraz wartos$ci Kosciota katolickiego przez sad konstytucyjny w celu
rozwigzania kolizji pomi¢dzy normami prawnymi, co prezentuje wyrok K 12/14.
Przyktadem sa ujgcie rozwazan na temat istoty sumienia w teorii chrzescijanskiej
(nawiazanie do §w. Hieronima i Tomasza z Akwinu) i uznanie nadrzednos$ci su-
mienia’?. Podczas kontroli konstytucyjnej, jak wskazuje M. Pazdziora, ,,catkowi-
cie ignoruje si¢ zmieniajacy kontekst spoteczny w imi¢ zachowania stabilno$ci
znaczenia i pewnosci prawa”>, co moze mieé¢ zwiazek z przywiazaniem do re-
publikanskiej wizji panstwa. Jednakze w odniesieniu do praw kobiet obowigzu-
jace przepisy powinny by¢ interpretowane lub zmieniane zgodnie z wartosciami
i pogladami obecnymi w spoteczenstwie, w ktorym kobiety majg prawo wybo-
ru. Nie mozna zapomnie¢, ze konstytucjonalizm to infrastruktura zarzadzania
konfliktami i roszczeniami spotecznymi (tak zwana polityka konfliktu)3*. Przy
orzekaniu w trudnych sprawach TK ucieka si¢ do argumentacji prawnonaturalne;j,
religijno-filozoficznej czy historycznej, nie stara si¢ by¢ neutralny §wiatopoglado-
wo. Moze mie¢ to zwigzek z uksztattowaniem sedziow przez republikanska wizje
panstwa oraz z zyciem w okresie komunizmu. To nie pozwala wczu¢ si¢ w sytu-
acje 1 argumentacje osob, ktore nie kierujg si¢ wartosciami wskazywanymi przez
TK. W zdaniu odrgbnym omawianego orzeczenia s¢dzia S. Biernat zarzucit Try-
bunatowi ,,brak zapewnienia niezbednej rownowagi w tej jakze delikatnej materii
oraz absolutyzowanie wolno$ci i praw pewnej grupy osoéb, przy wykazywaniu
nieczutosci na wolnosci i prawa innej, liczniejszej, grupy osob>>.

Rozszerzona interpretacja lekarskiej klauzuli sumienia wpisuje si¢ w koncep-
cje absolutystyczng badz prawnonaturalng. Glownym jej zalozeniem jest
uznanie w procesie decyzyjnym pierwszenstwa sumienia kazdej jednostki ponad
prawem stanowionym?>°. Koncepcja prawonaturalna wytaniajaca sie z wyroku TK
o sygn. akt. K 12/14 data poczatek istnieniu zradykalizowanej lekarskiej klauzuli
sumienia. Zostata wykorzystana przez sg¢dziowska argumentacje, wnioskowania
i reguly prawne do celow politycznych po to, aby kreowac narracj¢ ratowania zycia

3 Ibidem, s. 22.

32 Orzeczenie TK z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, K 12/14.

3 M. Pazdziora, op. cit., s. 49-50.

34 M. Stambulski, Populizm a konstytucjonalizm, [w:] Nowy konstytucjonalizm. .., s. 58.

35 Orzeczenie TK z dnia 7 pazdziernika 2015 roku, K 12/14.

36 W. Zomerski, Efektywnosé praw cztowieka a lekarska klauzula sumienia. Teoria. Prawo.
Praktyka, ,,Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis” 5, 2016, nr 2, s. 81.
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nienarodzonego. Ogromne znaczenie ma aksjologia Konstytucji RP, ktdrej system
praw i wolnosci czerpie podstawe z godnosci czlowieka (art. 30) — tym samym su-
geruje swoiste zakotwiczenie w porzadku prawnonaturalnym. Jest konstrukcja
przyjazna dla populistow, dla ktérych moralnos¢ bedzie wazniejsza niz ustanowio-
ne prawo’’.

Dziatania populistow, czyli nowa polityka praw kobiet

Wedtug badan przeprowadzonych w 2019 roku przez szwedzki think tank
Timbro partie populistyczne rozwijaja si¢ bardzo szybko i w ciggu czterech lat
zwiekszyly swoje poparcie 0 33%38. Czym jest populizm, ktory to termin uzywa-
ny jest do okreslania coraz popularniejszych partii politycznych na calym swiecie,
a szczegolnie w Europie Srodkowej (Wegry, Polska)? Wedtug J.-W. Miillera ,,to
szczegolny rodzaj moralizujacej wyobrazni politycznej i taki sposob postrzegania
$wiata politycznego, ktory ustawia moralnie czysty i w petni zjednoczony [...]
nardd czy lud naprzeciw elitom, ukazywanym jako skorumpowane badz z in-
nego powodu gorsze moralnie”3°. Obecnie kobiety w Polsce, ktore cheg legalnie
dokona¢ terminacji cigzy lub uzyska¢ antykoncepcje, stajg si¢ wykluczone ze
spoleczenstwa. Ich moralnos¢ jest oceniana jako gorsza niz innych kobiet, ktore
ze wzgledu na swdj wybor nie chcg dokona¢ aborcji. Wedtug jednego polityka
z PiS ,,aborcja jest taka samg zbrodnig, jak pedofilia wedle jego oceny, jego su-
mienia i sumienia wielu ludzi*?”. Poréwnanie do pedofilii ma pokazaé, ze aborcja
jest przestepstwem, za ktore powinno si¢ surowo kara¢ kobiety. Jak wskazuja
K. Kocemba i M. Stambulski: ,,zatozenia populistyczne nie wspotgrajg z ideg
praw cztowieka: z réznorodnym spoleczenstwem, z poszanowaniem praw innych,
z pluralizmem styléw zycia w przestrzeni publicznej™!. Dotychczasowy dyskurs
praw cztowieka oparty byl na liberalizmie, ktory charakteryzowat si¢ zatozeniem
o autonomii jednostki i jej racjonalnosci*?. Niestety populisci zaczeli prowadzié
wlasng nowg polityke praw cztowieka, ktora jest przeciwienstwem liberalnej po-
lityki. Celem populistéw jest doprowadzenie do homogenizacji spoteczenstwa,

gdzie wszelkie odstepstwa od konserwatywnego wzorca nie sa mile widziane®.

37 Konstytucja RP, t. 1.

38 Timbro Authoritarian Populism Index, 2019, https://populismindex.com/wp-content/uplo
ads/2019/02/TAP2019C.pdf (dostep: 13.08.2021).

39 JW. Miiller, Co to jest populizm?, przet. M. Sutowski, Warszawa 2017, s. 24.

40 Ostra dyskusja w Radiu ZET! Kownacki: Aborcja jest takg samq zbrodniq jak pedofilia;
Czarzasty: To haniebne i skandaliczne stowa, https://wpolityce.pl/polityka/556458-ostra-dyskusja-
-w-radiu-zet-poszlo-o-aborcje-i-pedofilie (dostep: 13.07.2021).

41 K. Kocemba, M. Stambulski, Populizm a polityka praw cztowieka, ,,Studenckie Prace Praw-
nicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020, s. 139-140.

42 Ibidem, s. 138—139.

4 Ibidem.
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W katalogu dziatan dopuszczalnych dla populistow nie mieszczg si¢ wykonywanie
legalnej aborcji czy korzystanie ze srodkéw antykoncepcyjnych. Rowniez za rza-
déw PiS parlament uchwalit przepisy stanowigce, ze hormonalne §rodki antykon-
cepcji, w tym pigutki ,,dzien po”, sa wydawane wytacznie na recepte wystawiona
przez uprawnionego lekarza. Media donoszg, ze po wprowadzeniu regulacji coraz
wiecej lekarzy zastania sie klauzulg sumienia i odmawia wypisywania recept**,
Oweczesny minister zdrowia K. Radziwilt argumentowat podjecie decyzji o ogra-
niczeniu dostepu do tabletek ,,dzien po” naduzywaniem ich przez nastolatki®.
Twierdzenie ministra bylo nieudowodnione zadnymi wiarygodnymi danymi, we-
dtug badan prowadzonych przez firm¢ badawcza Millward Brown pigulke ,,dzien
po” stosuje 2% kobiet do 18. roku zycia, a najwigksza grupa uzywajaca antykon-
cepcji awaryjnej byty kobiety w przedziale 25-30 lat*®. Jest to dobry przyktad
pokazujacy, ze misja populistycznych rzadéw jest demonizacja tabletki ,,dzien
po” oraz pozorna ochrona ludu, a w tym przypadku szczegdlnie mtodziezy (czyli
przysztosci narodu polskiego), ktora przez zazywanie tabletek wedtug populistow
mogtaby sta¢ si¢ zdegenerowana.

W odwotaniu do prawnonaturalnej koncepcji klauzuli sumienia, do ktorej przy-
chylaja si¢ populisci, nie sposob si¢ nie zgodzi¢ z twierdzeniem, ze ,,postulaty
prawa natury sg zbyt ogdlnikowe i mato precyzyjne, by mogty okaza¢ si¢ uzy-
teczne w konfrontacji ze ztozong rzeczywistoscia spoteczenstw industrialnych
i postindustrialnych™’. Nieostro§¢ oraz szeroki zakres interpretacyjny praw na-
turalnych daty przyzwolenie populistom na narzucanie kobietom patriarchalnego
modelu funkcjonowania kobiet w spoteczenstwie na podstawie religijnego syste-
mu wartos$ci. Nie mozna zapominac¢, ze obecnie Polska jest panstwem $wieckim,
neutralnym w sprawach religijnych i wyznaniowych, co oznacza rozdziat panstwa
od Kosciota, dlatego w sprawach aborcji nie mozna si¢ kierowaé tylko doktryna
1 naukg Kosciota katolickiego. Neutralnos¢, jak definiuje P. Borecki, oznacza bez-
stronno$¢ panstwa, ktére powinno zachowac ,,rowna odlegtos¢” w stosunku do
wszystkich wystepujacych w spoteczefistwie postaw $wiatopogladowych*®. Przy
rozwazaniu tak delikatnych kwestii jak aborcja nalezy wigc uwzgledni¢ w row-
nym stopniu r6ézne poglady i wartosci spoteczenstwa, tak aby doprowadzi¢ do
porozumienia spotecznego.

44 Lekarz z prywatnej przychodni nie chcial wypisaé recepty na antykoncepcje. Jest zawieszo-
ny, https://wiadomosci.radiozet.pl/Polska/Odmowil-wypisania-recepty-na-antykoncepcje-bo-kla
uzula-sumienia (dostep: 13.07.2021).

4 M. Chrzczonowicz, Nastolatki opychajq sie pigulkami dzier po. Sq badania, ktére dementujq
bzdure Radziwitla, https://oko.press/nastolatki-opychaja-sie-pigulkami-dzien-sa-badania-ktore-demen
tuja-bzdure-radziwilla/ (dostep: 13.07.2021).

46 Ibidem.

47 W. Zomerski, op. cit., s. 82.

48 P. Borecki Paristwo laickie w swietle dorobku wspéiczesnego konstytucjonalizmu europej-
skiego, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2016, nr 4, s. 20.
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Wedtug populistéw sprzeciw sumienia ma réwniez stuzy¢ dobru wspoélne-
mu, jednak jest to nieprawdziwe twierdzenie, poniewaz prowadzi do wykluczenia
spotecznego kobiet, ktorym odmawia si¢ legalnych aborcji. Kazdemu w panstwie
nalezy umozliwia¢ egzekwowanie swoich praw. Nawet jezeli lekarz powoluje si¢
na klauzul¢ sumienia, to powinien udzieli¢ informacji, gdzie §wiadczenie me-
dyczne bedzie moglo by¢ wykonane, co podkreslaja zdania odrgbne w wyroku TK
z dnia 7 pazdziernika 2015 roku w sprawie o sygn. K 12/14. W kontekscie klauzuli
sumienia czy aborcji nalezy zdefiniowac stosunek spoleczenstwa do wyrokéw
sadu konstytucyjnego. A. Margalit wskazuje na konstrukcje spoleczenstwa
przyzwoitego
walczacego z warunkami stanowigcymi uzasadnienie dla osob mu podlegajacych, by uwazaty si¢
one za upokorzone®. Spoteczenstwo jest przyzwoite, jezeli jego instytucje nie dziataja w sposob,

ktory daje ludziom znajdujacym si¢ w zasiegu wladzy tych instytucji uzasadnione powody, aby
uznawali si¢ za upokorzonych®?,

Z definicji zaproponowanej przez A. Margalita wynika, ze spoteczenstwo powin-
no si¢ przeciwstawia¢ dzialaniom panstwa i nie by¢ obojetne na dziatania ustawo-
dawcze, ktore prowadza do dyskryminacji (upokorzenia) pewnych grup spotecznych,
jak na przyktad kobiety, mniejszosci seksualne, uchodzcy. Struktura panstwowosci
wraz z ustanowionymi instytucjami moze prowadzi¢ do ksztattowania spoleczen-
stwa upokarzajacego, poniewaz cecha naturalng panstw byto i nadal jest prowadze-
nie wojny wobec wrogow, czyli rowniez wobec spoteczenstw, ktorym prébowano
narzuci¢ nowe zasady i reguty zycia. Obecnie, w czasach umiarkowanego pokoju na
Swiecie, panstwa wewnetrznie probuja prowadzi¢ rozne ,,wojny domowe” pomigdzy
roéznymi grupami spolecznymi, wykorzystujac przy tym réznorodnosc¢ §wiatopogla-
dowa spoteczenstwa. Wedlug A. Margalita ,,upokarzajace spoteczenstwo rani tych,
ktorzy powinni zosta¢ upokorzeni — ludzi dumnych, natomiast ludzi o wyzszej
moralnosci, ludzi pokornych — nie sposéb w ogéle ponizyé™!. Za ludzmi dumnymi
kryja si¢ osoby, ktdre wyrdzniajg sie¢ w spoteczenstwie ze wzgledu na poglady, $wia-
topoglad, a ludzie pokorni przyjmujg znany od lat, panujacy, niezmienny system
wartosci. Pokorni wyrdzniajg si¢ wyzszo$cig moralng, a jednymi z charakterystycz-
nych cech populistow sg postrzeganie Swiata w kategoriach moralnosci i tworzenie
homogenicznego narodu, ktory bedzie podporzadkowany jednym wartosciom. Spo-
sob sprawowania wladzy oraz przyznanie pierwszenstwa okreslonym warto$ciom
doprowadzil do modyfikacji praw przystugujacych cztowiekowi, a populistyczne
rzady czesto daza do ograniczenia praw jednych grup obywateli na rzecz innych
podmiotow. Instytucje rzadzace sprawuja opresyjna wladze¢ nad osobami, ktore
im podlegaja, zmieniaja hierarchig priorytetow swoich obywateli>2.

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

SU hidem.

52 Ibidem, s. 90.
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W kategoriach zaprezentowanych przez A. Margalita nie mozna okresli¢ spo-
leczenstwa polskiego mianem przyzwoitego. Rzady PiS zwigkszyly polaryzacje
spoteczenstwa na plaszczyznie wartosci i $wiatopogladéw w réznych obszarach
zycia spotecznego, co doprowadzito do nieposzanowania praw réznych grup spo-
tecznych, a w konsekwencji do dyskryminacji kobiet czy mniejszosci seksual-
nych™3. Nastapit podziat spoteczenstwa rowniez w kwestii praw reprodukcyjnych.
Mozna wyrdzni¢ obroncéw zycia (przeciwnikow aboreji w kazdym przypadku)
oraz osoby utrzymujace lub liberalizujace kompromis aborcyjny. Wedlug naj-
nowszych badan z 2021 roku przeprowadzonych przez CBOS poglady Polakow
w kwestiach spoteczno-politycznych sg coraz bardziej liberalne. Za prawnym za-
kazem przerywania cigzy opowiada si¢ dzi$ 29% badanych (o dziesi¢¢ punktow
procentowych mniej niz dwa lata temu)>*. Ograniczenia w tak delikatnej kwestii
jak aborcja majg negatywne skutki, co prowadzi do dyskryminacji i pozbawienia
godnosci kobiet. Czym jest wigc dyskryminacja, ktéra dotyka kobiety? Definicje
podaje w swoim artykut M. Reisigl. Skupit si¢ on na dyskryminacji spotecz-
nej, ktéra jest pojeciem prawnym i politycznym zwigzanym z pogwatceniem
zasady sprawiedlioéci®. Definiujgc pojecie dyskryminacji spotecznej, nalezy
wyodrebni¢ pie¢ elementdéw: 1) sprawcoéw nalezacych do konkretnej grupy spo-
lecznej, ktora posiada przyzwolenie i narzedzia do dyskryminacji (pozwolenie
wladzy); 2) grupe osob, ktorych dotyka dyskryminacja; 3) dziatanie dyskrymi-
nujace lub proces dyskryminujacy, w ktérych wyniku naruszone zostajg zasada
sprawiedliwosci badz prawa cztowieka; 4) ceche wyr6zniajaca lub element, na
ktéorym mozna oprze¢ dyskryminacj¢ (na przyktad ,;rasa”, ,,pte¢”, ,,jezyk” czy
»orientacja seksualna”); 5) ,,osobg¢ lub grupg oséb, w poréwnaniu do ktorej ktos
jest uznawany za dyskryminowanego™®. W Polsce grupa dyskryminujaca sa
partia rzadzaca i instytucje panstwowe, ktoére wobec kobiet stosujg dzialania
ograniczajace konstytucyjne prawa. Rzad PiS poprzez ustawodawcza dziatalnos¢
w zakresie popierania projektow ustaw, ktore praktycznie zakazywatyby aborc;ji,
czy skladanie wniosku przez postéw do upolitycznionego TK o zbadanie zgod-
no$ci z konstytucja ustawy o planowaniu rodziny utrwala wizerunek panstwa
nieprzyjaznego kobietom.

W Polsce najwiecej terminacji cigzy dokonywanych jest w zwigzku ze stwier-
dzeniem ciezkich i nieodwracalnych wad ptodu, wedlug statystyk zabiegi ze
wzgledu na przywotana przestanke w 2019 roku stanowity 98% wszystkich przy-

33 K. Kocemba, M. Stambulski, Populizm a polityka praw czlowieka, ,,Studenckie Prace Praw-
nicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020, s. 139-140.

54 CBOS: opinie Polakéw sq coraz bardziej liberalne, https://www.polsatnews.pl/wiado-
mosc/2021-08-05/cbos-opinie-polakow-sa-coraz-bardziej-liberalne/ (dostep: 18.08.2021).

35 M. Reisigl, Dyskryminacja w dyskursach, przet. D. Przepiorkowska, ,,Tekst i Dyskurs” 2010,
nr 3, s. 29.

36 Ibidem, s. 29-32.
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padkoéw kwalifikujacych do aborcji®’. Odmowa dokonania aborcji przy pozytyw-
nych wskazaniach naraza zdrowie kobiet, czego przyktadem jest sprawa Alicji Ty-
sige przeciwko Polsce®®. Po wydaniu przez TK kontrowersyjnego wyroku z dnia
22 pazdziernika 2020 roku o sygn. akt K 1/20 uchylajacego mozliwo$¢ przery-
wania cigzy z powodu ci¢zkich i nieuleczalnych wad ptodu doprowadzi de facto
do ograniczenia prawa do aborcji. Jezeli lekarze coraz czgéciej stosuja klauzule
sumienia, dochodzi do catkowitego zakazu aborcji. Przywotany wyrok TK diame-
tralnie ograniczyt prawa reprodukcyjne Polek. Do 27 stycznia 2021 roku zgodnie
z art. 4a ustawy z dnia 7 stycznia 1993 roku o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. z 1993 1. Nr 17,
poz. 78, z pdzn. zm.) przerwanie cigzy mogto by¢ dokonane przez lekarza, gdy:
1. cigza stanowila zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ci¢zarnej; 2. badania
prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazywaty na duze prawdopodobien-
stwo ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby
zagrazajacej jego zyciu; 3. zachodzito uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstata
w wyniku czynu zabronionego.

Mozna si¢ zastanawiac, czy dotychczasowy kompromis aborcyjny zawarty
w ustawie o planowaniu rodzinny byt dobrym rozwigzaniem i wystarczajgcym
instrumentem ochrony kobiet oraz czy spetnit oczekiwania spoteczne.

Kolejna grupa, w ktorg wymierzono wyrok TK o sygn. akt. K 1/20, sg lekarze,
ktorzy beda decydowac, czy ciaza bedzie zagraza¢ zdrowiu i zyciu kobiety, jezeli
stwierdzono wady ptodu. Lekarze beda postawieni przed trudnymi wyborami
migdzy ryzykiem odpowiedzialnosci karnej za niezgodne z prawem przerwa-
nie cigzy a ryzykiem odpowiedzialnosci cywilnej i zaptaty zado$¢uczynienia
oraz odszkodowania za nieuzasadnione niepoinformowanie o wadach letalnych
lub odmowe terminacji cigzy, gdy zagraza ona zyciu lub zdrowiu kobiet>. Nie-
stety przed opublikowaniem wyroku TK lekarska klauzula sumienia stata si¢

5T Terminacja cigzy w 2019 roku — dostepno$é aborcji w Polsce wedlug najnowszych danych,
Fundacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, https:/federa.org.pl/terminacja-ciazy-2019/
(dostep: 14.08.2021r).

38 Wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 roku w sprawie Tysigc przeciwko Polsce (skarga
nr 5410/03). Trzech lekarzy uznalo, ze choroba pacjentki, czyli powazna krotkowzrocznosé ze
zmianami patologicznymi na siatkowce, uniemozliwia cigz¢ i pordd, gdyz moze to stanowic
powazne zagrozenie dla jej zdrowia i zycia. Niestety zaden z trzech lekarzy nie chcial wystawic¢
za$wiadczenia pozwalajacego dokona¢ legalnej aborcji, poniewaz odklejenie sig siatkowki nie byto
Jednak okoliczno$cig pewna. Kobiecie po urodzeniu dziecka znacznie pogorszy! si¢ wzrok. Stwier-
dzono wylew krwi do plamki z6ttej w jej prawym oku oraz dalsze pogorszenie stanu siatkéwki
w lewym oku. Alicje Tysiac uznano za powaznie niepetnosprawng. Wyrok ETPCz uznat, ze Polska
naruszyta art. 8 Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowicka i podstawowych wolnosci,
pozbawiajac skarzaca poszanowania zycia prywatnego.

3 M. Sygut, Aborcja po wyroku TK: lekarze obawiajq si¢ utraty pracy i odpowiedzialnosci
karnej, https://www.rynekzdrowia.pl/Prawo/Aborcja-po-wyroku-TK-lekarze-obawiaja-sie-utraty
-pracy-i-odpowiedzialnosci-karne;j,218567,2.html (dostep: 14.08.2021).
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ochrong przed odpowiedzialnoscig dla lekarzy, ktorzy nie chcg podejmowac si¢
dokonania zabiegu aborcji pomimo istniejacych legalnych przestanek medycz-
nych. Podczas posiedzenia Sejmu jedna z postanek przywotata sytuacje kobiety,
ktora zostata zakwalifikowana do legalnej terminacji ciazy z powodu wad pto-
du (wyrok nie mial mocy obowiazujacej), jednak szpital odmowit przyjecia na
oddziat w celu wykonania zabiegu®®. Lekarze mimo nieopublikowania wyroku
1istniejgcych licznych uchybien w trakcie jego wydawania (na przyktad wadliwie
wybrany sktad sedziowski) dla wtasnego bezpieczenstwa zastaniali si¢ klauzulg
sumienia, poniewaz bali si¢ mozliwos$ci sankcji oraz stygmatyzacji ze strony
partii rzadzacej. Postanka wskazywala, ze pomimo nieobowigzywania wyroku
jego skutki byty widoczne po jego ogloszeniu, w internecie mozna byto znalez¢
takie komunikaty jak: ,,Szpital Bielanski wstrzymuje zabieg aborcji”, ,,Zabiegi
aborcji na Polnej wstrzymane”, ,,Sa watpliwosci prawne, aborcja w zawiesze-
niu”, ,W szpitalu w Itawie wszyscy lekarze zgtosili klauzule sumienia™®'. Takie
sytuacje $wiadczg o istniejagcym strachu wsrod lekarzy oraz pogorszeniu swiad-
czenia ustug medycznych. Jednoczesnie klauzula sumienia przyjmuje odmienne
znaczenie niz dotychczas, obecnie uznawana jest za przywilej, ktory ma na celu
wywyzszenie moralne lekarzy. Lekarze korzystajacy z klauzuli sumienia jawig
si¢ jako osoby, ktore najlepiej wiedza, co jest dobre dla kobiety, bez wzgledu na
to, jaka jest jej sytuacja osobista czy materialna. Dziatanie lekarzy jest przejawem
paternalizmu, ktory ,,rosci sobie pretensje, by przemawia¢ w imieniu prawdzi-
wych interesow jednostek. Paternalizm jest upokarzajacy w tym sensie, ze trak-
tuje ludzi jak niedojrzatych®?,

Obecnie spory o ksztatt klauzuli sumienia odzywajg w zwigzku z zaniedba-
niami poprzednich rzadéw. Nie uregulowaty one na poziomie administracyjnym
efektywnego rozwigzania, ktére pozwoliloby kobietom uzyskaé informacje o pla-
cowce medycznej przeprowadzajacej legalnie aborcje. Rowniez rozwijajace si¢
zjawisko strategicznej litygacji, ktore polega na prowadzeniu postepowan sado-
wych w interesie publicznym, nie doprowadzito do zwigkszenia efektywnos$ci
praw kobiet. Jej celem jest dokonywanie zmian w przestrzeni publicznej, aby
odejs¢ od obowiagzujacej praktyki stosowania praw. W przypadku wyrokow do-
tyczacych klauzuli sumienia i aborcji mamy przyktad negatywnej strategicznej
litygacji jako narzedzia zmiany tresci praw, obnizajacej standard ochrony praw
kobiet w Polsce kosztem poszerzenia praw ptodow.

60 Wypowiedzi na posiedzeniach Sejmu postanki Moniki Falej. Posiedzenie nr 23 w dniu
15 grudnia 2020, http:/sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/wypowiedz.xsp?posiedzenie=23&dzien=1&wyp=2
01&symbol=RWYSTAPIENIA WY P&id=080 (dostep: 21.06.2022).

1 Ibidem.

62 Ibidem.
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Klauzula sumienia wykorzystywana przez przedstawicieli
innych zawodéw

Coraz czgsciej klauzula sumienia jest wykorzystywana przez przedstawicieli
réznych zawodow, ktorzy nie §wiadczg pomocy lekarskiej. Niespotykane jak do
tej pory na tak duza skale zjawisko powotywania si¢ na klauzule sumienia spo-
wodowane jest prawdopodobnie polityka dyskryminacyjng rzadu, ktora zwigzana
jest z uprzywilejowaniem wartosci uznanych tylko przez cz¢sé spoteczenstwa.
Koncepcja absolutystycznej lekarskiej klauzuli sumienia rodzi ryzyka. Jak wska-
zuje W. Zomerski:

Wsrod mozliwych czynnikow ryzyka zwigzanych z przyjeciem absolutystycznej koncepcji le-
karskiej klauzuli sumienia zwraca si¢ uwage na mozliwag destabilizacj¢ porzadku prawnego,

w ktorym na sprzeciw sumienia zaczng powotywac si¢ kolejne grupy zawodowe, jak np. nauczy-
ciele, dziennikarze, farmaceuci czy urzednicy®3.

Obecnie grupa najczesciej korzystajaca z klauzuli sumienia sa farmaceu-
ci. Uregulowana ustawa prawo farmaceutyczne klauzula zdrowia, ktora na
przestrzeni ostatnich lat byta kilkukrotnie nowelizowana, odnosi si¢ do odmowy
wykonania kazdej ustugi farmaceutycznej, o ktorej mowa w art. 4 ust. 3 ustawy
z dnia 10 grudnia 2020 roku o zawodzie farmaceuty, jezeli jej wykonanie moze
zagraza¢ zyciu lub zdrowiu pacjenta lub innych osob oraz jezeli przy wydaniu
produktu leczniczego, wyrobu medycznego lub $rodka spozywczego specjalne-
g0 przeznaczenia zywieniowego zostanie spetniony jeden z ustawowych warun-
kow%*. Klauzuli zdrowia nie mozna utozsamiaé¢ z lekarskg klauzulg sumienia,
jednak od 2017 roku Stowarzyszenie Farmaceutow Katolickich walczylo i praw-
dopodobnie bedzie walczy¢é w przysztosci o mozliwos¢ ustanowienia dla przed-
stawicieli swojego zawodu wiasnej klauzuli sumienia, ktéra umozliwi odmowe
sprzedazy okreslonych $rodkéw medycznych®. Jak mozna przeczytaé na stronie
internetowej stowarzyszenia, farmaceuci chca mie¢ swobode w decydowaniu,
czy sprzedawac takie produkty jak hormonalne srodki antykoncepcyjne, tabletki
»dzien po”, wktadki domaciczne. Farmaceuci uznali, Ze ,,sa to produkty, ktorych
mechanizm dziatania moze wplywaé na poczatek zycia ludzkiego, a co za tym
idzie, moze si¢ przyczyniaé do jego zniszczenia®.

Uznano, ze odmowe sprzedazy $rodkow przepisywanych na recepte (anty-
koncepcja hormonalna) nalezy zgtasza¢ do wojewodzkich inspektoratow far-
maceutycznych lub Naczelnej Rady Farmaceutycznej®’. Dziatanie farmaceutow

63 W. Zomerski, op. cit., s. 82.

64 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 roku Prawo farmaceutyczne (tekst jedn. ze zmianami
Dz.U. 22021 r. poz. 974).

65 Stowarzyszenie Farmaceutow Katolickich, https:/www.sfkp.pl (dostep: 13.07.2021).

66 Ibidem.

7 Kiedy farmaceuta nie moze odméwié¢ wydania $rodkéw antykoncepcyjnych, https://'Www.
rp.pl/Zdrowie/303299915-Kiedy-farmaceuta-nie-moze-odmowic-wydania-srodkow-antykoncep-
cyjnych.html (dostep: 13.07.2021).
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jest niedozwolonym zachowaniem, ktore moze naraza¢ zycia pacjenta, poniewaz
farmaceuta nie zna przyczyny przepisania srodkoéw przez uprawnionego lekarza.
Warto wskaza¢ na wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie
Pichon i Sajous przeciwko Francji, gdzie ETPCz zauwazyl, ze ,tak dtugo, jak
sprzedaz srodkow antykoncepcyjnych jest legalna, dostepna na podstawie recepty
wystawionej przez lekarza, a preparaty te mozliwe sg do nabycia jedynie w ap-
tece, farmaceuci nie majg prawa narzuca¢ innym swoich przekonan moralnych,
odmawiajac sprzedazy leku”®8.

Kolejna sprawa nie dotyczy praw reprodukcyjnych kobiet, ale prezentuje probe
powotlania si¢ na klauzule sumienia przez prywatnych przedsigbiorcow w obsza-
rze gospodarczym, szczegolnie w §wiadczeniu ustug. Stynna sprawa ,,drukarza
z L.odzi”, ktéry odmowit §wiadczenia profesjonalnej ustugi poligraficznej dla or-
ganizacji dziatajacej na rzecz osob o orientacji homoseksualnej, jest przyktadem
uznania sumienia za warto$¢ nadrzedng. Drukarz dopuscit si¢ naruszenia art. 138
kodeksu wykroczen (dalej: k.w.). Sad Okregowy w Lodzi orzekt, ze indywidualny
swiatopoglad czy subiektywne rozumienie wyznawanej religii nie moga stano-
wié uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia w rozumieniu art. 138 k.w.®
Minister Sprawiedliwosci-Prokurator Generalny skierowat do Sadu Najwyzszego
kasacj¢ od wyroku w sprawie drukarza, wnidst o jego uniewinnienie, ale SN nie
uwzglednit wniosku kasacyjnego. Podczas konferencji prasowej Prokurator Ge-
neralny skomentowal wyrok SN: ,,Sad Najwyzszy wypowiedziat si¢ przeciwko
wolnosci. Stanal po stronie przemocy panstwa w shuzbie ideologii aktywistow
homoseksualnych. Mam nadzieje, ze wolno$¢ w Polsce nie bedzie ograniczana”.
Drukarz odmoéwit wykonania zlecenia, bowiem tresci byly sprzeczne z wartos-
ciami, ktore wyznawat’?. Prokurator wystapil z wnioskiem do TK o zbadanie
zgodnosci z Konstytucjg art. 138 k.w., gdyz uznat:

Dzisiejszy wyrok Sadu Najwyzszego jest ztym znakiem i sygnatem. Mam nadziejg¢, ze wolno$é
w Polsce nie bedzie ograniczana i Trybunat Konstytucyjny wypowie si¢ co do wniosku, jaki skie-

rowatem. Jesli Trybunat Konstytucyjny nie wyeliminuje tego przepisu, ktory stal si¢ podstawa

wydania wyroku przeciwko drukarzowi, to bed¢ podejmowat dziatania zmierzajace do wyelimi-

nowania tego przepisu’’.

%8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia 2 pazdziernika 2001 roku w sprawie
Pichon i Sajous vs. Francja (skarga nr 49853/99).

% Wyrok Sadu Okregowego w Lodzi z dnia 26 maja 2017 roku, V Ka 557/17. W uzasadnieniu
wyroku: ,,Oddanie prawa poszczegdlnym ludziom do kierowania si¢ w przestrzeni publicznej czy
tez w obrocie gospodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii nie moze by¢
przez panstwo akceptowane i usprawiedliwiane. Mogtoby to doprowadzi¢ do niezwykle groznych
precedensow, a w skrajnych przypadkach do kompletnego chaosu”.

70 Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie drukarza skazanego za odmowe druku plakatow
LGBT fragment wystapienia Prokuratora Generalnego, https://pk.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci
-prokuratury-krajowej/wyrok-sadu-najwyzszego-w-sprawie-drukarza-skazanego-za-odmowe
-druku-plakatow-1gbt/ (dostep: 17.08.2021).

7V Ibidem.
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Ostatecznie TK w orzeczeniu z dnia 26 czerwca 2019 roku o sygn. akt K 16/17
uznat, ze art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 roku — Kodeks wykroczen w czesci
zawierajacej stowa ,,albo umyslnie bez uzasadnionej przyczyny odmawia §wiad-
czenia, do ktorego jest obowiazany”, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP72.
W zdaniu odrgbnym sedzia L. Kieres ujawnia pewien paradoks w dziataniu i sto-
wach Prokuratora Generalnego

Warto by bylo wyjasnic¢ takze, dlaczego Sejm i Prokurator Generalny obecnie krytycznie oce-
niajg art. 138 k.w., ktory zaledwie kilka miesi¢cy weze$niej Prokurator Generalny wymienit wow-

czas art. 138 k.w. jako jedno z ,,unormowan réownosciowych i antydyskryminacyjnych”, ktérymi
Polska ,,moze si¢ poszczycié”’>.

Dzialanie Prokuratora Generalnego pokazuje stronniczo$¢ oraz stosowanie
absolutystycznej koncepcji klauzuli sumienia. W prezentowanej sprawie widaé
dziatania populistyczne polegajace na dyskryminowaniu mniejszo$ciowej grupy
spotecznej (osoby LGBT). Prokurator Generalny za pomocg instytucji prawnych,
ktore zastosowat instrumentalnie (mozliwo$¢ wniesienia kasacji czy wniosku do
TK), doprowadzit do obnizenia standardu ochrony konsumentéw, na co uwage
zwraca w zdaniu odrebnym sedzia L. Kieres’*. Podgladu tego niestety nie podzie-
lit TK, ktory uznat, ze zaskarzany artykut z kodeksu wykroczen nie jest przydatny
»ani do ochrony intereséw ekonomicznych konsumentéw, ani do ochrony niema-
terialnych interesow konsumentow, ani wreszcie do ochrony przed dziataniami
antydyskryminacyjnymi””>. Niestety zaprezentowany wyrok moze doprowadzié
do coraz czestszych sytuacji odmowy przez przedsiebiorcow ustug ze wzgledu
na odmiennos$¢ wartos$ci, przekonan, pogladéw politycznych czy prezentowanego
stylu zycia konsumenta.

Zakonczenie

Powyzsza analiza wskazuje, ze radykalizacja klauzuli sumienia jest zjawiskiem,
ktore wyklucza i narusza prawa kobiet. Jest narzedziem dyskryminacji kobiet, cze-
go skutkiem jest ograniczenie rownego dostepu do §wiadczen opieki zdrowotnej
(na przyktad legalnego zabiegu terminacji ciazy) finansowanej ze $Srodkéw pub-
licznych, do ktérej maja prawo obywatele. Mozemy zauwazy¢, ze populisci staraja
si¢ dgzy¢ do iluzorycznego godnego standardu opieki zdrowotnej, ale jednoczesnie
ograniczajg prawa kobiet, czego przyktadem sg orzeczenia analizowane w niniej-
szym tekscie. Nieodzownym elementem toczgcego si¢ sporu o prawa reproduk-
cyjne kobiet jest lekarska klauzula sumienia, za pomoca ktorej lekarze ksztattuja
dostep do opieki medycznej. Przyjecie jej absolutystycznej koncepc;ji stato si¢ po-

72 Orzeczenie TK z dnia 26 czerwca 2019 roku, K 16/17, OTK ZU 2019, poz. 49.
3 Ibidem.
7 Ibidem.
5 Ibidem.
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czatkiem radykalizacji praw kobiet. Populisci w celu obnizenia standardu praw ko-
biet zastosowali dyskryminacje, polaryzacj¢ spoleczenstwa, instytucje panstwowe,
moralnos$¢ oraz wartosci chrzescijanskie. Nie nalezy zapominaé, ze dziatania po-
pulistéw doprowadzity do aktywizacji pewnych grup spotecznych, ktore réwniez
w swoich zawodach coraz cze¢$ciej uzewngtrzniaja klauzule sumienia, co prowadzi
do dyskryminacji mniejszosciowych grup spotecznych. Niedawne zmiany zwigza-
ne z ograniczeniem liczby przestanek umozliwiajacych dokonanie legalnej aborcji
s niebezpiecznymi dziataniami wobec kobiet, poniewaz kolejnym krokiem moze
by¢ catkowity zakaz aborcji, co doprowadzi do naruszenia podstawowych praw
kobiet oraz uznania panstwa za coraz mniej demokratyczne.
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Abstrakt: Celem artykutu jest przedstawienie sytuacji osob z niepetnosprawnosciami w kon-
tekscie populizmu i strategicznej litygacji. W artykule skupiam si¢ na analizie wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie §wiadczen pielggnacyjnych. Najpierw przedstawiam tlo spoteczne,
w jakim nalezy osadzi¢ orzeczenie Trybunatu. W dalszej czg¢$ci dokonuj¢ rekonstrukeji wyroku,
ktorej glownym zatozeniem jest wskazanie najwazniejszych punktéw uzasadnienia orzeczenia.
Nastepnie omawiam wnioski z rekonstrukeji wyroku. W kolejnych fragmentach przyblizam spoj-
rzenie na argumentacj¢ Trybunatu i innych stron procesu przez pryzmat definicji upokorzenia
zaproponowanej przez Avishaia Margalita. Odnosze je do strategicznej litygacji i jej braku we
wskazanej sprawie. Na koniec badam wptyw populizmu na realizacj¢ wyroku oraz sytuacj¢ oséb
z niepelnosprawnosciami. Pewne fragmenty uzasadnienia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
mogg prowadzi¢ do upokorzenia grupy 0sob z niepetnosprawnosciami, podobnie jak brak realiza-
cji tego wyroku przez ustawodawce. Stawiam teze, ze nie doszlo do strategicznej litygacji, albo-
wiem nie bylo mozliwos$ci narracyjnej i sity politycznej opiekunéw dorostych oséb z niepetno-
sprawnos$ciami. Ponadto podkreslam, ze populizm przyczynia si¢ do kierowania nowych §wiadczen
socjalnych dla tej grupy, ktore nie przektadaja si¢ na realizacj¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.

The rights of people with disabilities and strategic
litigation in times of populism

Abstract: The aim of the article is to present the situation of people with disabilities in the
context of populism and strategic litigation. The author analyzes the judgment of the Polish
Constitutional Tribunal on benefits for carers of people with disabilities. Certain fragments of the
justification of the judgment of the Constitutional Tribunal may lead to the humiliation of the group
of people with disabilities, as well as the lack of implementation of this judgment by the legislator.
The author formulates the thesis that strategic litigation did not occur due to the lack of narrative
capacity and political power of the guardians of adult people with disabilities. Moreover, the author
emphasizes that populism contributes to directing new social benefits for this group, which do not
translate into the implementation of the judgment of the Constitutional Tribunal.
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Prawa os6b z niepetnosprawnosciami w Polsce

Pod koniec 2020 roku w dyskursie publicznym ponownie pojawit si¢ temat
ochrony zycia w zwiagzku z wydaniem wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w spra-
wie zakazu aborcji w sytuacji, kiedy badania prenatalne lub inne przestanki me-
dyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i niecodwracalnego upo-
$ledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu!. W zdaniach
odrebnych do niniejszego wyroku pojawiat si¢ argument za niemozliwoscia ogra-
niczenia aborcji ze wzgledu na wady ptodu, dlatego ze wsparcie rodzin z dzie¢mi
zniepelnosprawnoscig jest niewystarczajace. Jednoczesnie mozna byto sig¢ spotkac
z narracjg, ze ich sytuacja stopniowo poprawia si¢ i zmierza w dobrym kierunku?.

Podczas pierwszego protestu opiekundéw dorostych osoéb z niepetnospraw-
no$ciami, ktory odbyt si¢ w marcu 2014 roku, politycy partii obecnie rzagdzacej
w Polsce — wtedy bedacy w opozycji — brali w nim udziatl i wspierali osoby
strajkujace; co wiecej, jeden z postow tej partii stwierdzit, ze presja wywierana
za pomocg protestow jest jedynym sposobem na osiagnigcie celu. Skrytykowat tez
rzad za cyniczne dziatania polegajace na przesunieciu funduszy, ktore byty prze-
znaczone na $wiadczenia, na drogi®. Populisci czesto podkreélaja, ze wykonuja
prace na rzecz poprawy sytuacji osob wykluczonych. Z kolei wedtug P. Wilesa do
cech charakterystycznych dla populizmu zalicza si¢ skierowanie swojej narracji
w kierunku 0séb wykluczonych®.

Drugi z najglo$niejszych, w ostatnich latach, protestow oséb z niepetno-
sprawnosciami i ich opiekundéw odbyt si¢ w 2018 roku; co warto podkreslié,
z protestujgcymi spotkato si¢ wielu politykow partii rzadzacej, w tym prezydent
A. Duda’. Podczas protestu doszto do przepychanek ze Straza Marszatkowska,
ktora nie wyrazata zgody na wywieszenie baneru w oknie®, oraz do ogranicze-
nia dostepu do toalety czy windy dla oséb strajkujacych’. Takie zachowania

' Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 roku (K 1/20).

2 postanka PiS: panstwo dotozy wszelkich staran, zZeby edukowac mtodziez, ktora nie wie, co
robi na ulicach, https://tvn24.pl/polska/protesty-po-orzeczeniu-tk-ws-aborcji-poslanki-pis-o-edu
kowaniu-mlodziezy-ktora-nie-wie-co-robi-na-ulicach-4733431 (dostgp: 25.08.2021).

3 M. Rozanski, Kolejny protest. Tym razem opiekunéw oséb dorostych, http://’www.niepel
nosprawni.pl/ledge/x/181182 (dostep: 25.08.2021).

4 P. Wisniewska, Oblicza populizmu grupy Europa Wolnosci i Demokracji Bezposredniej, [w]
Autorytarny populizm w XXI wieku. Krytyczna rekonstrukcja, red. F. Pierzchalski, B. Rydlinski,
Warszawa 2017, s. 113.

5 A. Greniuk, T. Przybyszewski, Protest w Sejmie. Kalendarium. Dzief po dniu, http://Www.
niepelnosprawni.pl/ledge/x/650943 (dostegp: 25.08.2021).

6 Protestujqcy chcieli wywiesi¢ baner w Sejmie. Interwencja Strazy Marszatkowskiej, https://
wiadomosci.onet.pl/kraj/protestujacy-chcieli-wywiesic-baner-w-sejmie-interwencja-strazy-mar
szalkowskiej/pnsw7ej (dostep: 25.08.2021).

7 Protestujgcy w Sejmie dostali zakaz korzystania z wind. Ograniczono tez dostep do tazienki,
https://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114884,23454634 protestujacy-w-sejmie-dostali-
-zakaz-korzystania-z-wind-ograniczono.html (dostgp: 25.08.2021).
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wzgledem 0s6b z niepetnosprawnosciami mozna uznaé przez pryzmat tekstu
,,Upokorzona” codziennos¢ 0sob niepetnosprawnych za upokarzajace, ze wzgleg-
du na utrudnienie wykonywania codziennych czynnos$ci przez osoby z niepet-
nosprawnosciami®.

Poza protestami szansg na zwigkszenie praw dla 0sob z niepelnosprawnosciami
moze by¢ rowniez przeprowadzenie strategicznej litygacji. M. Ramsden i K. Gled-
hill wyrdznili cztery elementy definiujace strategiczng litygacje: osiagnigcie wyz-
szego celu wazniejsze niz samo rozstrzygniecie na korzys¢ klienta; wplyw skutkow
indywidualnej sprawy na inne rozstrzygniecia; zmiana nastawienia spoleczenstwa
badz dokonanie politycznej reformy; mozliwo$¢ przeprowadzenia w roznych sa-
dach, w tym w sadzie konstytucyjnym®. Z kolei, jak wskazuja J.A. Rybczynska
1 M. Ptoska-Pecio, strategiczna litygacja moze zachodzi¢ w formie listu przyjaciela
sadu (amicus curiae)'®. Dopuszczalny jest udzial organizacji pozarzadowych jako
przyjaciela sadu w postegpowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym!!.

Warto jednak zwroci¢ uwagg, ze wazny dla wielu srodowisk opiekunéw oséb
z niepetnosprawnosciami wyrok Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie $wiad-
czen pielegnacyjnych nie zostal zrealizowany'?. Szczegélne znaczenie realizacji
tego wyroku potwierdza protest opiekunow dorostych 0sob z niepetnosprawnos-
ciami, ktorego jeden z postulatow wiasnie tego dotyczyt'>. Wedtug rzadowych
danych w Polsce ponad 3 mln os6b ma prawne potwierdzenie swojej niepetno-
sprawnosci, jednak grupa osob z niepetnosprawnosciami moze by¢ nawet dwa
razy wigksza'4. Dane GUS-u za$ ksztattuja wspotczynnik aktywnosci zawodowej
0s0b z niepelnosprawnosciami w wieku produkcyjnym na poziomie 30,2%!.

8 M. Betza, D. Prysak, ,,Upokorzona” codzienno$é oséb niepetnosprawnych, ,,Parezja. Czaso-
pismo Forum Mlodych Pedagogow przy Komitecie Nauk Pedagogicznych PAN™ 2014, nr 2, s. 35.

9 K. Gledhill, M. Ramsden, Defining Strategic Litigation, ,,Civil Justice Quarterly” 407, 2019,
nr 4, s. 30.

107 A. Rybczynska, M. Ploska-Pecio, Dzialania prawne w interesie publicznym (litygacja
strategiczna) jako forma dziatania organizacji ochrony praw cztowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 12, 2005, s. 103.

1 P. Brzuszczak, K. Ferenc, Udzial organizacji pozarzgdowych w postepowaniu przed Trybu-
natem Konstytucyjnym, ,,Studenckie Zeszyty Naukowe” 17, 2014, nr 24, s. 61.

12 R. Bakalarczyk, Opickunowie nadal bez realizacji wyroku TK i w obliczu dramatu pande-
mii, https:/krytykapolityczna.pl/kraj/opiekunowie-nadal-bez-realizacji-wyroku-tk-i-w-obliczu
-dramatu-pandemii/ (dostep: 25.08.2021).

13 Zasitki dla opiekunéw niepetnosprawnych jak wezel gordyjski. Nowy protest, stare zaszto-
Sci, https://tvn24.pl/polska/protest-opiekunow-niepelnosprawnych-w-sejmie-postulaty-ra830809
-2360987 (dostep: 25.08.2021).

14 Jle jest 0sob z niepelnosprawnosciami w Polsce?, https://'www.gov.pl/web/popcwsparcie/
ile-jest-osob-z-niepelnosprawnosciami-w-polsce (dostep: 25.08.2021).

15 M. Piotrowski, Sytuacja Oséb Niepelnosprawnych na rynku pracy — wzrost zatrudnienia
i formy wsparcia, https:/www.pfron.org.pl/aktualnosci/szczegoly-aktualnosci/news/sytuacja-osob
-niepelnosprawnych-na-rynku-pracy-wzrost-zatrudnienia-i-formy-wsparcia/ (dostgp: 25.08.2021).
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Zatem czy sytuacja osob z niepetnosprawnosciami naprawde poprawila si¢
w latach 2015-2021? Mozna stwierdzi¢, ze jest to przede wszystkim pewien zabieg
retoryczny, fasadowe twierdzenie — realnie niewiele zmienia si¢ na lepsze.

Rekonstrukcja wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z pazdziernika 2014 roku®

Sprawa przed Trybunatem Konstytucyjnym, dotyczaca réznicowania prawa do
$wiadczenia pielegnacyjnego ze wzgledu na moment powstania niepetnosprawno-
$ci oraz wprowadzenia kryterium dochodowego w nabywaniu prawa do specjal-
nego zasitku opiekunczego, zaczeta si¢ od wniosku grupy postéw z 26 lipca 2013
roku!”. Dotyczyt on zbadania zgodnosci z Konstytucja przepiséw ustawy z dnia
28 listopada 2003 roku o $§wiadczeniach rodzinnych. Watpliwosci wnioskodawcy
budzily nastgpujace artykuty wspomnianego aktu prawnego: art. 16a ust. 2—5 oraz
art. 17 ust. 1b; badana miala by¢ ich zgodno$¢ z art. 2 i art. 32 ust. 1 w zwigzku
z art. 69 Konstytucji. Trybunat orzekl, ze art. 16a ust. 2 ustawy z dnia 28 listo-
pada 2003 roku o $wiadczeniach rodzinnych jest zgodny z art. 2, art. 32 ust. 1
1 art. 69 Konstytucji; jednak art. 17 ust. 1b zostat uznany za niezgodny z art. 32
ust. 1 Konstytucji. Oprocz stanowisk wnioskodawcow przedstawiono w trakcie
procesu tez stanowiska Marszatka Sejmu, Prokuratora Generalnego oraz Ministra
Pracy i Polityki Spoteczne;j.

Marszalek Sejmu w swoim stanowisku'® wyrazit zdanie, ze art. 16a ust. 2
oraz art. 17 ust. 1b ustawy o $§wiadczeniach rodzinnych sg zgodne z art. 32 ust. 1
w zwigzku z art. 2 oraz w zwigzku z art. 69 Konstytucji, a w pozostatym zakresie
wniost o umorzenie. W swojej argumentacji odnosit si¢ do swobody regulacyjnej
prawodawcy w zakresie ksztattowania form i zakresu §wiadczen socjalnych. Po-
nadto podnosit, Zze pomoc z art. 69 Konstytucji ma prawo realizacji w sposob po-
sredni. Zdaniem Sejmu korzystniejsza pozycja prawna dzieci jest uzasadniona na
poziomie konstytucyjnym, co odnosi si¢ takze do dzieci z niepelnosprawnoscia-
mi, wigc kryterium zréznicowania uzyskania §wiadczenia poprzez wiek powsta-
nia niepelnosprawnosci jako gtownej przestanki jest dopuszczalne. Co wigcej,
istotna w tej argumentacji jest tez konstytucyjna warto$¢ zachowania rownowagi
budzetowej i zapobiegania nadmiernemu zadtuzaniu panstwa.

16 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 2014 roku, sygn. akt K 38/13,
Dz.U. 22014 1. poz. 1443.

17 Wniosek o stwierdzenie niezgodnosci z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej przedstawio-
nych ponizej przepiséw ustawy z dnia 28 listopada 2003 r. o §wiadczeniach rodzinnych w brzmie-
niu nadanym ustawa z dnia 7 grudnia 2012 r. o zmianie ustawy o §wiadczeniach rodzinnych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2012 r. poz. 1548).

18 Stanowisko Sejmu, BAS-WPTK-2249/13.
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Prokurator Generalny stwierdzit w swoim stanowisku'?, Ze art. 16a ust. 2 oraz
art. 17 ust. 1b ustawy o $wiadczeniach rodzinnych, ze wzgledu na nowelizacje
z 2012 roku, sg niezgodne z art. 2 i art. 32 ust. 1 w zwigzku z art. 69 Konstytucji,
a w pozostatym zakresie wniodst o umorzenie. Wedtug Prokuratora nieuzasadnio-
ne jest zroznicowanie w grupie podmiotow podobnych w obu kryteriach — wieku
powstania niepetnosprawnosci i kryterium dochodowego. Ustawowym celem jest
rekompensata zarobkéw, ktore opiekunowie utracili wskutek rezygnacji z pracy
zarobkowej w celu opieki nad swoimi podopiecznymi, wigc pozbawienie ich tych
srodkow jest sprzeczne z realizacjg tego celu. Prokurator Generalny stangl na
stanowisku, ze nie nalezy obcigzaniem os6b w trudnej sytuacji zyciowej chronic¢
wydatki publiczne.

Minister Pracy i Polityki Spotecznej w swoich pisemnych stanowiskach?? od-
nosit si¢ do kwestii finansowych, prezentujac skutki, jakie dla budzetu panstwa
bedzie mialo stwierdzenie niekonstytucyjnosci przepisow, ktore zaskarzyta grupa
postow. W jego ocenie, jesli uzna si¢ za niezgodny z Konstytucjg art. 17 ust. 1b
ustawy o $wiadczeniach rodzinnych, moze dojs¢ do zwickszenia grupy upraw-
nionych do pobierania §wiadczen o jakie§ 142 tys. osob, a to skutkowatoby do-
datkowym obcigzeniem budzetu panstwa w kwocie 1394 mln zt rocznie. Warto
zauwazy¢, ze do Prezesa Rady Ministrow wystapiono w sprawie wydania opinii,
czy uznanie niekonstytucyjnosci przepiséw podnoszonych przez grupe postow
spowoduje naklady finansowe nieprzewidziane w ustawach.

Trybunal Konstytucyjny podzielit swoje uzasadnienie prawne na dziewie¢ czg-
sci’l. W celu jak najbardziej czytelnego dokonania rekonstrukcji uzasadnienia
prawnego tego wyroku pochylg si¢ osobno nad kazda z tych czesci. Warto jednak
zaznaczy¢, ze Trybunat w tym wyroku stwierdzit niezgodno$¢ art. 17 ust. 1b usta-
wy z dnia 28 listopada 2003 roku o §wiadczeniach rodzinnych, dotyczacego roz-
nicowania prawa do §wiadczenia pielegnacyjnego ze wzgledu na wiek powstania
niepetnosprawnosci dla opiekunéw oséb z niepetnosprawnosciami, z art. 32 ust.
1 Konstytucji. Za niekonstytucyjne uznano réznicowanie prawa do swiadczenia
pielegnacyjnego osob sprawujacych opieke nad osobami z niepelnosprawnosciami
po ukonczeniu przez t¢ osobe wieku okreslonego ze wzgledu na moment powsta-
nia niepelnosprawnosci. Drugi, poddawany przez grupe postow przepis, czyli

19 Stanowisko Prokuratora Generalnego, PG VIII TK 106/13.

20 Pismo Ministra Pracy i Polityki Spotecznej z 27 grudnia 2013 r. — skutki finansowe, DSR-
111-071-1-3-LS/ 3/13.

21 Sa to ,,Przedmiot wniosku oraz stawiane zarzuty”, ,,Pomoc wtadz publicznych osobom
niepetlnosprawnym”, ,,Regulacja ustawowa $wiadczen opiekunczych oraz ich funkcje”, ,,Oce-
na zgodnosci art. 16a ust. 2 ustawy o §wiadczeniach rodzinnych z art. 69 Konstytucji”, ,,Ocena
zgodnosci art. 16a ust. 2 ustawy o §wiadczeniach rodzinnych z art. 2 Konstytucji”, ,,Ocena zgod-
nosci art. 16a ust. 2 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych z art. 32 ust. 1 Konstytucji”, ,,Ocena
zgodnosci art. 17 ust. 1b ustawy o §wiadczeniach rodzinnych z art. 32 ust. 1 Konstytucji”, ,,Skut-
ki wyroku”, ,,Umorzenie postgpowania z uwagi na zbednos$¢ wydania wyroku”.
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art. 16a ust. 2 tej samej ustawy uznano za zgodny z art. 2, art. 32 ust. 1 i art. 69
Konstytucji. Ten przepis wprowadzil kryterium dochodowe réznicujace mozli-
wos¢ otrzymywania §wiadczenia w zaleznos$ci od dochodu, jaki ma dana rodzina.

W pierwszym punkcie Trybunat przedstawit przedmiot wniosku grupy postow
oraz zarzuty niekonstytucyjnosci przepisow wskazanych przez postow. Jak wczes-
niej wspomniano, watpliwosci wnioskodawcow wzbudzity art. 16a ust. 2—5 oraz
art. 17 ust. 1b ustawy o $wiadczeniach rodzinnych jako niezgodne z art. 2 i art. 32
ust. 1 w zwigzku z art. 69 Konstytucji.

Rozwazania na temat pomocy wiladz publicznych skierowanej do oséb nie-
petnosprawnych, czyli drugi punkt uzasadnienia prawnego wyroku, Trybunat
zaczyna od wskazania zasady pomocniczo$ci jako podstawowej zasady demo-
kratycznego panstwa prawnego. W jej mys$l obywatel powinien najpierw podjac
kroki w celu zabezpieczenia swoich potrzeb zyciowych, a dopiero potem, jesli
nie jest w stanie tego zrobi¢ badz jego rodzina nie moze udzieli¢ wsparcia, moze
zwroci¢ si¢ do wladz publicznych w celu uzyskania pomocy. Trybunat Konsty-
tucyjny podkreslit tez, ze zasada solidaryzmu spotecznego (warunkiem jest nie-
moznos$¢ zaspokojenia potrzeb zyciowych, ktore umozliwiaja godne przezycie)
albo zasada stuszno$ci (warunkiem jest zwrot jednostce $wiadczenia, ktore jej
si¢ nalezalo) sg jedynymi podstawami uzasadniajagcymi przyznanie §wiadczen
od catego spoteczenstwa danej grupie obywateli. Wedtug Trybunalu pomoc
wladz publicznych nie musi by¢ przekazywana w formie finansowej, moze by¢
dokonywana rowniez za pomocg tworzenia udogodnien w réznych sferach zycia.
W kwestii oceny, czy kto§ wymaga wsparcia finansowego, nalezy, jak twierdzi
Trybunal, oceni¢ caloksztalt sytuacji majatkowej, czyli nie tylko zrédta docho-
dow, lecz takze majatek danej osoby. Nastepnie Trybunat wskazat dwa przepisy
konstytucyjne, ktére odnoszg si¢ do 0s6b z niepelnosprawnosciami: art. 68 ust. 3
oraz art. 69 Konstytucji. Pierwszy z nich obliguje wiadze publiczne do udzielenia
pomocy tej grupie w celu zabezpieczenia egzystencji, przysposobienia do pracy
i komunikacji spotecznej; drugi z nich za$ nakazuje zapewnienie prawa do szcze-
golnej ochrony zdrowotnej tej grupie. Razem te przepisy stanowig gwarancje dla
tej grupy i obligacje do jej wsparcia dla wladzy publicznej. Trybunat ktadzie wy-
razny akcent na to, ze realizacja zobowigzan, ktoére wynikaja z art. 69 Konstytucji,
ma pehi¢ funkcje pomocnicza, w ktoérej mysl panstwo ma dazy¢ do tego, aby
osoby z niepelnosprawno$ciami przez sam fakt bycia nimi nie byly catkowicie
wykluczone spotecznie. Wskazano w tym uzasadnieniu réwniez, ze panstwo ma
zapewni¢ funkcjonowanie tych osdb na poziomie minimum egzystencji, a nie na
poziomie spetnienia wszystkich potrzeb tej grupy. Trybunat stwierdzit tez, ze cele
zawarte w art. 69 Konstytucji moga by¢ realizowane przy szerokiej swobodzie
ustawodawcy i nie mozna za pomoca tego artykutu dochodzi¢ roszczen przeciwko
ustawodawcy. Trybunat wskazat jednak minimalny zakres gwarancji konstytu-
cyjnych, ktére przystuguja osobom z niepetnosprawnosciami i wynikajg z art. 69
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— wiladze publiczne musza podja¢ dzialania w celu zabezpieczenia egzystencji
tej grupy, jej aktywizacji zawodowej oraz umozliwienia komunikacji spoteczne;.
Jesli ustawodawca nie podejmie takich dziatan, to mozna wyprowadzi¢ przeciwko
niemu zarzuty na podstawie tego artykutu. Trybunat, konczac rozwazania w za-
kresie tego punktu, podkresla, ze ustawodawca ma swobode w realizacji celow
wynikajacych z art. 69 Konstytucji.

W kolejnym punkcie uzasadnienia prawnego wyroku Trybunat przedstawil, ja-
kie $wiadczenia dla 0sob z niepetnosprawnosciami oraz ich opiekunow sg zagwa-
rantowane w ustawach oraz jakie funkcje te §wiadczenia pelnig. Warto wskazac
jednak na bardziej szczegotowe aspekty tego punktu, czyli wyliczenia finansowe.
Trybunal Konstytucyjny powotat si¢ na dane Ministerstwa Pracy i Polityki Spo-
tecznej i wykazal, ze w 2010 roku doszto do wzrostu liczby §wiadczen pielegnacyj-
nych wzgledem 2009 roku, i podkreslit nawet, ze w znacznym stopniu odsetek wy-
ptat wzrost. Bylo to spowodowane zniesieniem progu dochodowego. Z tych danych
wynika, ze na przestrzeni kilku lat — od 2010 do 2012 — doszto do wzrostu liczby
swiadczen pielegnacyjnych, a co za tym idzie — do wzrostu wydatkow budzeto-
wych. Trybunat przypomina rowniez, ze w 2012 wprowadzono nowelizacj¢ ustawy
o $wiadczeniach rodzinnych, majacg za zadanie dostosowac system pomocy skie-
rowany do rodzicow osob z niepetnosprawnosciami do budzetowych mozliwosci
panstwa. Trybunatl wskazal trzy rodzaje wyplacanych $wiadczen dla tej grupy:
specjalny zasitek opiekunczy (na podstawie ustawy o §wiadczeniach rodzinnych),
$wiadczenie pielggnacyjne (na podstawie ustawy o §wiadczeniach rodzinnych) oraz
zasitek dla opiekuna (na podstawie ustawy o ustaleniu i wyplacie zasitkow dla opie-
kunéw). Trybunat Konstytucyjny wylicza rowniez, ile 0sob w 2013 1 2014 roku po-
bierato $wiadczenia pielggnacyjne i specjalne zasitki opiekuncze oraz jakie niosto
to obcigzenia dla budzetu panstwa. Ponadto Trybunat prezentowat cele specjalnego
zasitku opiekunczego i $wiadczenia pielegnacyjnego — majg za zadanie wspierac
finansowo osoby ze wzgledu na zwigkszone wydatki, jakie trzeba ponies¢ przy
utrzymaniu cztonka rodziny; majg one rowniez pelic funkcj¢ rekompensaty za
dochod, ktory traci opiekun osoby z niepelnosprawnoscia ze wzgledu na odejscie
z pracy lub jej brak, podjete na rzecz opieki.

Odniesienie do zarzutdéw niekonstytucyjnosci, ktore wskazata grupa postow
w swoim wniosku, Trybunat Konstytucyjny zaczyna od oceny art. 16a ust. 2 usta-
wy o $wiadczeniach rodzinnych pod katem jego zgodnosci z art. 69 Konstytucji.
Trybunat charakteryzowat specjalny zasilek opiekunczy jako wsparcie posrednio
realizowane do osoby z niepetnosprawnoscia, ktére jest udzielane bezposrednio
opiekunowi takiej osoby. Podkresla tez, ze gwarancje wynikajace z art. 69 Kon-
stytucji musza przektadac si¢ na rzeczywiste i efektywne wsparcie dla grupy osob
z niepelnosprawnosciami. Trybunat charakteryzowat specjalny zasitek opiekun-
czy jako forme subsydiarng udzielenia wsparcia oraz stwierdzat, ze wsparcie od
panstwa w formie finansowej nie moze by¢ oczekiwane jako podstawowe zrodlo,
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majace zaspokoi¢ opieke i pomoc osobom z niepetnosprawnosciami, niemoggcym
samodzielnie egzystowac.

Kolejny punkt uzasadnienia prawnego to ocena zgodnosci z art. 2 Konstytucji
art. 16a ust. 2 ustawy o §wiadczeniach rodzinnych. Wedtug grupy postow niekon-
stytucyjnosc tej regulacji wynika z naruszenia zasady sprawiedliwos$ci spolecznej
i zasady réwnosci. Trybunat stwierdzil, ze artykut tej ustawy tworzy warunek
eliminujacy, ktorego skutkiem jest ograniczenie liczby 0sob pobierajacych zasitek
— ogranicza si¢ cz¢$¢ opiekundw osob z niepetnosprawnosciami uprawnionych
do jego pobierania. Po raz kolejny podkresla si¢ rowniez, ze kryterium dochodowe
powinno uwzglednia¢ catosciowa sytuacje majatkowa danej rodziny, a nie odnosic¢
si¢ tylko do dochodow. Ponadto Trybunal Konstytucyjny zwraca uwage na to, ze
wsparcie ma charakter uzupelniajacy (pomocniczy), a pomoc jest subsydiarna.
Ocena zgodnosci art. 16a ust. 2 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych konczy si¢
uznaniem, ze jest on zgodny z art. 2 Konstytucji, czyli z zasada sprawiedliwos$ci
spolecznej. Wedlug Trybunatu kryterium dochodu nie jest niesprawiedliwe oraz
nie jest obarczone znamieniem przypadkowosci, a co wigcej, nie tamie zasady
sprawiedliwosci spotecznej, poniewaz gwarantuje pomoc wladz publicznych dla
0sOb w trudnej sytuacji majatkowe;.

W szdstym punkcie swojego uzasadnienia prawnego Trybunat odnidst si¢ do
niezgodnosci art. 16a ust. 2 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych z zasada réwnosci
(art. 32 ust. 1 Konstytucji) i orzekt, ze nie zachodzi niezgodnos¢ tego artykutu
ustawy z przepisem Konstytucji. Po pierwsze, wedtug Trybunatu, zasada spra-
wiedliwos$ci spotecznej uzasadnia ograniczenie kategorii podmiotéw podobnych
za pomocg kryterium dochodowego; rowniez racjonalizacja wydatkow budzeto-
wych przeznaczanych na §wiadczenia opiekuncze pozwala zastosowaé wyjatek od
zasady rownego traktowania. Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze konstytucyj-
ne uzasadnienie ma obnizenie wydatkow budzetowych, ze wzgledu na réwnowage
budzetu i prawidlowy stan finanséw publicznych, co pozwala na wprowadzenie
kryterium dochodowego. Powotat si¢ rowniez na dane, wedtug ktorych w latach
2010-2012 wydatki budzetowe na $wiadczenia pielegnacyjne wzrosty o ponad
3,3 mld ztotych, oraz stwierdzit, ze celem zmian w systemie $§wiadczen opiekun-
czych byla witasnie racjonalizacja wydatkéw budzetowych i liczby oséb, ktore
maja prawo do $wiadczen.

W kwestii zgodnosci art. 17 ust. 1b ustawy o $wiadczeniach rodzinnych z art. 32
ust. 1 Konstytucji Trybunat Konstytucyjny stwierdzil niezgodnos¢ w zakresie
zroznicowania prawa do $§wiadczenia pielegnacyjnego dla osob, ktore sprawuja
opieke nad dorostg osobg z niepetnosprawnoscia, ze wzgledu na moment powsta-
nia niepetnosprawnosci. Trybunat na wstepie tego punktu uzasadnienia prawnego
wskazat istote zasady rownosci wobec prawa, wynikajacej z art. 32 ust. 1 Konsty-
tucji; w mysl tej zasady wszyscy adresaci norm prawnych, ktérzy charakteryzuja
si¢ relewantng cecha, musza by¢ traktowani jednakowo. Co wazne, Trybunat nie
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zgodzit si¢ z zarzutem wnioskodawcow, jakoby ograniczenie §wiadczenia pieleg-
nacyjnego przez kryterium wieku powstania niepelnosprawnosci byto niezgod-
ne z Konstytucja. Stwierdzil, ze takie kryterium nie narusza zasady rownosci
w aspekcie zroznicowania prawa do ubiegania si¢ o $wiadczenia pielegnacyjne
w mys$l podzialu na dwie kategorie opiekunow. Trybunat nie znalazl jednak kon-
stytucyjnego uzasadnienia dla zastosowania art. 17 ust. 1b ustawy o §wiadcze-
niach rodzinnych jako mozliwego kryterium, za pomocg ktoérego roéznicuje si¢
beneficjentow wzgledem prawa do §wiadczen opiekunczych. Wedtug Trybunatu,
po przekroczeniu granicy wieku dajgcej prawo do $§wiadczenia pielegnacyjnego,
czyli ukonczeniu 18 badz 25 roku zycia (jesli osoby sg w trakcie nauki w szkole
lub szkole wyzszej), istnieje jedna grupa podmiotow podobnych — sa to opieku-
nowie dorostych oséb z niepetnosprawnosciami.

Trybunal Konstytucyjny wyroznit jako skutek tego wyroku stan prawny, w kto-
rym ustawodawca musi traktowac¢ opiekunoéw dorostych osob z niepetnospraw-
no$ciami jako podmioty tej samej klasy, a co za tym idzie — nie moze traktowac
odmiennie os6b w tej grupie. Trybunal wskazat, ze w celu wykonania wyroku
ustawodawca musi podjac dziatania, ktorych skutkiem bedzie rowne traktowanie
opiekundéw dorostych 0sob z niepelnosprawnosciami. Co istotne, pozostawione sg
dla ustawodawcy margines swobody oraz dowolno$¢ w wyborze modelu ustalenia
swiadczen dla opiekunéw 0séb z niepelnosprawnosciami. Ponadto, przy realiza-
cji tego dzialania Trybunat nakazat ustawodawcy wzia¢ pod uwage mozliwosci
budzetu panstwa i uszanowac prawa nabyte (w poprawny sposob) osob, ktore
korzystajg obecnie ze §wiadczen. Warto rowniez podkresli¢, ze Trybunal oznaj-
mil, iz skutkiem wejscia w zycie tego wyroku nie bedzie uchylenie uznanego za
niezgodny z Konstytucjg art. 17 ust. 1b ustawy o $wiadczeniach rodzinnych, co
wiecej, skutkiem nie jest tez uchylenie dotychczasowych decyzji, ktore przyznaty
$wiadczenia, oraz ze opiekunowie dorostych osob z niepelnosprawnosciami nie
moga wykorzysta¢ tego wyroku jako zadania do otrzymania $§wiadczenia. Try-
bunat zaznaczyl, ze tylko jedna cze$¢ normy, ktora jest zawarta w art. 17 ust. 1b
ustawy o $wiadczeniach rodzinnych, jest niekonstytucyjna oraz ze ten stan moze
naprawi¢ tylko ustawodawca, dziatajacy bez zbednej zwtoki.

Skutki wyroku Trybunatu Konstytucyjnego

Na wstepie warto pochyli¢ si¢ nad stanowiskami, ktére przed Trybunatem Kon-
stytucyjnym zaprezentowali Marszalek Sejmu oraz Prokurator Generalny. Naj-
istotniejsza wydaje si¢ pewna rdznica, ktéra wystgpuje miedzy pismami Marszat-
ka Sejmu a pismem Prokuratora Generalnego. Prokurator wskazal, ze nie mozna
obcigza¢ osob, ktore znajduja si¢ w trudnej sytuacji, na rzecz powstrzymywa-
nia nadmiernego obcigzenia wydatkow publicznych; natomiast Marszalek Sejmu
uznat, ze konstytucyjna warto$¢ zachowania rownowagi budzetowe;j i zapobiega-
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nia nadmiernemu zadtuzaniu panstwa jest wazniejsza. Mamy zatem do czynienia
w tym przypadku z argumentami finansowymi, ktore moga by¢ odebrane nega-
tywnie przez grupe osob z niepetnosprawnosciami, ze wzglgdu na patrzenie na
ich trudna sytuacj¢ przez pryzmat budzetu panstwa.

W zwigzku z powyzszym uzasadnieniem mozemy zastanowi¢ sig, czy jest
ono upokarzajace dla grupy opiekundéw osob z niepelnosprawnosciami i ich pod-
opiecznych. Izraelski filozof A. Margalit zdefiniowat upokorzenie jako ,,kazde za-
chowanie lub stan, ktore dajg uzasadniony powod, by osoba, ktdra ich doznala,
mogta uznaé, ze jej szacunek do samej siebie zostal zraniony”%2. Ponadto wedtug
Margalita w spoteczenstwie przyzwoitym, czyli pozbawionym instytucji majacych
mozliwosci upokarzania obywateli, nie moze dochodzi¢ do upokarzania 0s6b®>,

Przez pryzmat tej definicji za upokarzajgce mozna uznac czgsci tresci pism
stron, ktore wziety udziat w postepowaniu przed Trybunatem Konstytucyjnym,
oraz czgSci uzasadnienia prawnego, a ponadto faktyczne skutki wyroku, czyli
brak jego realizacji. Trybunal Konstytucyjny w swoim uzasadnieniu prawnym
postuguje sie glownie jezykiem prawniczym, czyli takim, ktory jest uzywany do
komunikacji w doktrynie prawniczej i posiada wtasny system pojeciowy>*. Uzycie
takiego jezyka, pomimo zaadresowania wyroku do ustawodawcy, nie czyni go
przystepnym dla pozostatych zainteresowanych sprawg, w tym opiekunow osob
z niepetnosprawnosciami. Ponadto Trybunatl odnosit si¢ rowniez do argumentow
finansowych, co moglo wywrze¢ wrazenie przedmiotowego traktowania grupy
0s6b z niepelnosprawnosciami, ze wzgledu na stwierdzenie, ze wyzsza wartos¢
ma rownowaga budzetowa niz pomoc dla spotecznosci w trudnej sytuacji. Warto
przytoczy¢ pewne wyrazenia uzyte przez Trybunal, takie jak:

Panstwo powinno gwarantowaé pomoc, dzigki ktorej osoby niepetnosprawne beda mogty
funkcjonowa¢ w spoleczenstwie przynajmniej na poziomie minimum umozliwiajacego ich egzy-
stencj¢. Nie jest to jednak rownoznaczne z nalozeniem na organy wtadzy publicznej obowiazku

stworzenia materialnych podstaw bytowania tych osob w takim wymiarze, jaki b¢dzie spetniat
wszelkie ich potrzeby

czy

Dazenie do obnizenia wydatkow budzetowych zwiazanych z wyptacaniem §wiadczen rodzin-
nych, w tym $wiadczen opiekunczych, nalezy uzna¢ za cel majacy swoje konstytucyjne uzasad-
nienie. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wskazywat, ze zachowanie rownowagi budzetowe;j
oraz wlasciwego stanu finansoéw publicznych jest wartoscia konstytucyjna [...].

Te wyrazenia potwierdzaja uprzedmiotawiajacy sposob wazenia warto$ci kon-
stytucyjnych przez Trybunat Konstytucyjny i stosowanie j¢zyka prawniczego,
niedostosowanego do grupy odbiorcow. Zawarcie w swojej argumentacji stwier-

22 A. Margalit, Upokorzenie, przet. K. Liszka, ,,Prace Kulturoznawcze” 24, 2020, nr 1, s. 85.

23 Ibidem, s. 86.

24 A. Bator, jezyk prawniczy, [hasto w:] Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tema-
tyczny, red. A. Bator, Warszawa 2016, s. 109.
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dzen, w ktorych mysl warto$¢ zachowania rownowagi budzetowej i zapobiega-
nia nadmiernemu zadluzaniu panstwa jest wazniejsza niz wsparcie grupy osob
z niepetnosprawnosciami, moze prowadzi¢ do poczucia upokorzenia w tej grupie.
Takie stwierdzenia pojawiaja si¢ w piSmie Marszatka Sejmu oraz w uzasadnieniu
prawnym Trybunatu Konstytucyjnego.

Nierealizowanie wyroku, zwlaszcza w ciggu siedmiu lat od jego wydania,
rowniez moze tworzy¢ stan upokorzenia w grupie opiekundéw 0sob z niepeino-
sprawno$ciami oraz ich podopiecznych. Wynika¢ to moze z poczucia, ze nie ma
woli politycznej, aby doprowadzi¢ do rownosci wsroéd opiekundéw 0sob z niepet-
nosprawnos$ciami poprzez wykonanie wyroku. Nawet mimo zmiany rzadu nie
podjeto odpowiednich krokéw, co moze dodatkowo frustrowac te grupe. Z kolei
ze wzgledu na brak sity nacisku politycznego i poparcia wigkszosci spoteczenstwa
reakcjg na takie upokorzenie sg protesty domagajace si¢ realizacji wyroku Trybu-
natu Konstytucyjnego. Juz w 2015 roku doszto do protestu, ktorego gléwnym zg-
daniem byta realizacja wyroku Trybunatu®3, kolejny protest odbyt si¢ w 2018 roku.

W postepowaniu zwigzanym z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego w spra-
wie $wiadczen pielggnacyjnych istniala mozliwos¢ podjgcia strategicznej lityga-
cji?®. Nie doszto do niej jednak, zadna organizacja spoteczna nie zabrata glosu
jako przyjaciel sadu. Warto zwroci¢ uwage rowniez na fakt, ze sprawg zaini-
cjowata grupa postow w swoim wniosku, nie miata ona wczesniejszego biegu
w sadach powszechnych, nie zostata rowniez zgloszona w trybie skargi konsty-
tucyjnej. Nalezy podkresli¢, ze grupa osob, ktorej dotyczy ten wyrok, nie ma
pelnego wsparcia opinii publicznej, ogromnej mobilizacji spolecznej czy sity
politycznej, a ponadto nie jest liczna?’. Nawigzujac do elementéw definiujacych
strategiczng litygacje, wspominanych wczesniej, nalezy stwierdzi¢, ze zabrakto
mozliwosci mobilizacji spoteczenstwa i szans na dokonanie politycznej reformy.
Warto rowniez podkresli¢, ze ze strony sktadu sedziowskiego nie pojawita si¢ wola
dokonania istotnej zmiany czy wywarcia nacisku na ustawodawce — w skutkach
wyroku podkreslono swobode decyzyjng ustawodawcy w zakresie dokonywania
zmian w mys$l uznania niekonstytucyjnosci cz¢sci normy jednego z artykulow
podawanych w watpliwo$¢ przez grupg postow.

Warto spojrze¢ na realizacje tego wyroku réwniez pod katem obecnych czasow
populizmu?®. Problem relacji populizmu i praw socjalnych opisuja K. Kocemba
i M. Stambulski, ktérzy wysuwaja wniosek, iz objecie wladzy przez populistow

25 Protest opiekunéw osob niepelnosprawnych, https://www.radiomaryja.pl/informacje/protest-
opiekunow-osob-niepelnosprawnych-2/ (dostep: 25.08.2021).

26 P, Brzuszczak, K. Ferenc, op. cit., s. 61

27 K. Gledhill, M. Ramsden, op. cit., s. 30

28 1. Krastev, The populist moment, https://www.eurozine.com/the-populist-moment/ (dostep:
25.08.2021).
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skutkowato zwiekszeniem naktadéw na polityke socjalng?®. Od 1 pazdziernika
2019 roku pojawita si¢ mozliwo$¢ pobierania $wiadczenia z programu ,,500 plus
dla niepetnosprawnych”, po ukonczeniu osiemnastego roku zycia’, trzeba jednak
zwroci¢ uwage na to, ze wicksze wydatki na transfery socjalne nie przetozyty sie
na realizacj¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie $wiadczen pielegna-
cyjnych, mimo pewnych dodatkowych $wiadczen, takich jak wskazane wczesniej
,»J00 plus dla niepetnosprawnych”. Ponadto, jak informuje Biuro Rzecznika Praw
Obywatelskich, wigkszo$¢ postulatow ze strajku, ktory odbyt si¢ w 2018 roku, nie
zostato zrealizowanych3!. Mozna zatem wyprowadzi¢ wniosek, ze zwickszenie
naktadow na polityke socjalng przez populistow nie przektada sie ani na realizacje
postulatéw opiekundéw dorostych 0sob z niepelnosprawnosciami, ani na realizacj¢
wyroku Trybunatu. Trzeba jednak podkresli¢, ze pewne nowe §wiadczenia spo-
feczne sg skierowane rowniez do 0sob z niepetnosprawnosciami. W pierwszej czg-
$ci artykutu wskazana zostata liczebnos¢ grupy oséb z niepetnosprawnosciami.
Ta spotecznos¢ nie stanowi duzej czesci spoleczenstwa, jest to w zasadzie mniej-
szos¢, co moze przektadac sie na brak wickszego zainteresowania populistow ze
wzgledu na brak mozliwos$ci zdobycia korzysci w postaci znaczacego poparcia
wyborczego ze strony tej grupy. Potwierdza to réwniez zmniejszone mozliwosci
wywierania nacisku politycznego przez t¢ grupe, wskazane wyze;j.

Podsumowujac: czasy rzaddéw populistow nie przyczynity si¢ do realizacji wy-
roku Trybunatu Konstytucyjnego z pazdziernika 2014 roku, chociaz przyczyniaja
si¢ one do dodatkowego wsparcia finansowego dla grupy osob z niepelnospraw-
no$ciami. Analiza uzasadnienia prawnego Trybunatu Konstytucyjnego i pisma
Marszatka Sejmu prowadza do wniosku, ze opiekunowie dorostych osob z nie-
pelnosprawnosciami majg prawo czu¢ si¢ upokorzeni argumentacjg finansowag
zawartg w tych aktach prawnych. W postepowaniu przed Trybunatem Konsty-
tucyjnym nie skorzystano z mozliwos$ci przeprowadzenia strategicznej lityga-
cji, co wynikto z niewystarczajacej sity narracyjnej i braku mozliwosci nacisku
politycznego. Wydaje sie, ze jedyng mozliwoscia walki o swoje prawa dla osob
z niepetnosprawnos$ciami sg protesty, ktore mogg uswiadomic spoteczenstwu
problemy, z ktérymi zmaga si¢ grupa, i wywieraé nacisk na wladze publiczne
w celu realizacji jej postulatow.

29 K. Kocemba, M. Stambulski, Populizm a polityka praw czlowieka, ,,Studenckie Prace
Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020, s. 149—153.

30 G. Ordak, 500 plus takze dla opiekunéw doroslych oséb niepelnosprawnych, https://'www.
prawo.pl/kadry/kto-moze-ubiegac-sie-0-500-plus-dla-opiekunow-doroslych-0sob,509400.html?
2a=2.201541713.1985093258.1626717957-359898959.1626717957 (dostep: 25.08.2021).

31 AL Jedrzejezyk , Wersja wpisu 21 postulatéw protestujgcych oséb z niepetnosprawnosciami
iich rodzicow — rok po strajku z dnia sr., 26/05/2021 - 15:12, https://bip.brpo.gov.pl/pl/node/15141/
revisions/15192/view (dostep: 25.08.2021).
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Abstrakt: W artykule poruszony zostal problem udziatu organizacji pozarzadowych w poste-
powaniach sadowych. Zostat on zaprezentowany na przyktadzie postgpowan dotyczacych ochrony
praw migrantow w Polsce. Celem niniejszych rozwazan jest sprawdzenie, czy udzial organizacji
pozarzadowych wptywa na sposdb prowadzenia postgpowan o charakterze litygacji strategiczne;.
W tekscie zostato opisane, czym sg postgpowania strategiczne oraz jakiego typu dziatania moga
podejmowac organizacje pozarzadowe w ramach prowadzonych postgpowan. Zostato to zobrazo-
wane przyktadowymi postgpowaniami, takimi jak sprawa Bistieva i inni przeciwko Polsce, sprawa
zbiorowego wydalenia cudzoziemcow z Czeczenii i Tadzykistanu, sprawa Azara Orujova przeciw-
ko Polsce i sprawa Adama Mamilowa. Lektura artykutu pozwala dostrzec znaczenie udziatu orga-
nizacji pozarzagdowych w dazeniu do podniesienia ochrony praw migrantow.

Participation of non-governmental organizations
in court proceedings: The example of the protection
of migrants’ rights in Poland

Abstract: The article discusses the problem of participation of non-governmental organiza-
tions in court proceedings. It is presented on the example of proceedings for the protection of
migrants’ rights in Poland. The aim of the paper is to check whether the participation of NGOs
affects the way in which proceedings of a strategic litigation are conducted. The text describes what
strategic litigation is and what kind of activities can be undertaken by NGOs in the proceedings.
This is illustrated by example proceedings, such as the case of Bistiev and others vs. Poland, the
case of collective expulsion of foreigners from Chechnya and Tajikistan, the case of Azar Orujov
vs. Poland and the case of Adam Mamilov. Reading the article allows us to see the importance of
the participation of NGOs in efforts to improve the protection of migrants’ rights.
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Wprowadzenie

W ostatnich czasach populizm stat si¢ zagrozeniem dla praw migrantow'.
Zwigkszenia ochrony ich praw mozemy upatrywaé w strategicznej litygacji, ro-
zumianej jako szczegolnego rodzaju postepowania sadowe majace doprowadzic
do zmiany ustanowionego prawa czy tez obowiazujacej linii orzeczniczej po-
przez prowadzenie konkretnej sprawy. Narzedzie to moze okazaé si¢ skuteczne
ze wzgledu na mozliwos¢ wlaczenia si¢ w sprawe organizacji pozarzadowych.
Szczegdlnie w przypadku ochrony praw migrantéw potrzebne jest wsparcie ze
strony organizacji pozarzagdowych, poniewaz osoby te w obcym kraju spotykaja
sie z licznymi utrudnieniami i w gtéwnej mierze musza radzi¢ sobie same?.

Celem tego artykutu jest sprawdzenie, czy udzial organizacji pozarzadowych
wplywa na sposob prowadzenia tego typu postepowan, a takze czy postgpowania
precedensowe przyczyniaja si¢ do wzmocnienia ochrony praw migrantéw. Ponad-
to chcialabym sprawdzi¢, jakie znaczenie dla poziomu ochrony praw migrantow
ma to, ze niektore sprawy trafiajag do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
(dalej: ETPCZ), a niektore rozstrzygane sg tylko na poziomowe krajowym.

1. Organizacje pozarzadowe a strategiczna litygacja

Organizacje trzeciego sektora to organizacje, ktore nie sg nastawione na zysk
ani tez nie stanowia elementu struktury panstwa, to jest nie sg jednostkami sektora
finanséw publicznych. Dziatajg one odrgbnie w wybranych przez siebie celach.
Moéwiac o nich, mozemy spotkac si¢ z roznymi nazwami, miedzy innymi orga-
nizacje pozarzadowe, organizacje spoteczne, NGO (non governmental organiza-
tions), organizacje uzytecznosci publicznej, jednak wszystkie oznaczajg to samo.
Charakteryzuje je migdzy innymi to, ze podejmujg one roznego rodzaju dziatania
w interesie spotecznym, na przyktad dzialania publiczne, polityczne, edukacyjne,
popularyzatorskie, organizacyjne, prawne czy tez monitoring praw cztowieka.
Dziatania prawne maja na celu walke¢ z naruszeniami praw cztowieka przed orga-
nami ochrony prawa w panstwie i organizacjach mi¢dzynarodowych — gtownie
przed sadami i organami quasi-sagdowymi. Moga mie¢ charakter doraznej pomocy

I' Zob. wiecej H. Grzymata-Moszczynska, W. Klaus, S. Lodzinski, Uchodzcy w Polsce. Sytu-
acja prawna, skala naplywu integracja w spoleczenstwie polskim oraz rekomendacje, red.
A. Gorny, Krakow-Warszawa 2017; A. Kononowicz, Populizm a ochrona praw migrantow, ,,Stu-
denckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” 31, 2020; E. Pogorzata, Zjawi-
sko backlash — sytuacja cudzoziemcow w Polsce w kontekscie sekurytyzacji odmiennosci etnicz-
nej, [w:] Miegdzy tolerancjq a niechecig. Polityka wspolczesnych panstw europejskich wobec
migrantow i mniejszosci, red. A. Adamczyk, A. Sakson, C. Trosiak, Poznan 2017, s. 275; M. Lesin-
ska, Populizm a kwestia migracji we wspotczesnej Europie, [w:] Populizm w Europie. Defekt
i przejaw demokracji?, red. J.-M. De Waele, A. Pacze$niak, Warszawa 2010, s. 104—122.

2 Sytuacja uchodzcow w Polsce, http://uchodzcy.info/infos/sytuacja-uchodzcow-w-polsce/
(dostep: 2.11.2021).

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


https://wuwr.pl/sppae/issue/view/781
https://wuwr.pl/sppae/issue/view/781
http://uchodzcy.info/infos/sytuacja-uchodzcow-w-polsce/

UDZIAL ORGANIZACJI POZARZADOWYCH W POSTEPOWANIACH SADOWYCH I 155

prawnej, prowadzenia spraw o naruszenia w indywidualnych przypadkach czy tez
litygacji strategiczne;j’.

Litygacja strategiczna jest to szczegdlnego rodzaju dzialanie prawne na rzecz in-
teresu publicznego, ktore ma szerszy zakres dzialania w poréwnaniu z dzialaniem
prawnym na rzecz interesu jednostki. Jej celem jest nie tylko zatatwienie konkret-
nej sprawy, lecz takze zmiana systemowa. Zmiana systemowa moze polegac¢ na
zmianie niedoskonatego prawa badz niedoskonatej praktyki jego stosowania. Moze
sprowadza¢ si¢ do wszczynania lub przystepowania do toczacego si¢ postepowa-
nia przed sagdem czy innym organem quasi-sgdowym w celu ksztattowania syste-
mu prawnego poprzez precedensowy badz erga omnes charakter rozstrzygniecia
sadu w takim postgpowaniu. Roznica migdzy prowadzeniem zwyktego postepo-
wania a postegpowania o charakterze litygacji strategicznej jest taka, ze zwykte
postgpowanie jest prowadzone w celu pomocy ofierze naruszen, a celem postg-
powania strategicznego jest rownoczesne usunigcie przyczyny takich naruszen
w ogole, to jest osiagniecie szerszego, daleko idacego efektu. Dziatania w ramach
strategicznej litygacji prowadzg przyktadowo do usunigcia wadliwego przepisu,
uznania jego niekonstytucyjnosci, korekty praktyki dzialania organu panstwo-
wego, ukarania sprawcoéw naruszenia w celu ,,odstraszenia” innych, zwrocenia
uwagi opinii publicznej na jaki$ szczegdlny typ naruszen, wywotania konkretnej
polityki organdéw panstwa, przyczynienia si¢ do wydania przez organ miedzy-
narodowy decyzji nakazujacej zmiane praktyki organéw krajowych. Najczesciej
spotykanymi formami, jakie przyjmuje strategiczna litygacja, sa miedzy innymi
list przyjaciela sadu, powodztwo zbiorowe (class action) czy impact lingarion®.

Mimo Ze strategiczna litygacja opiera si¢ na mechanizmie charakterystycznym
dla systemu common law, to jest mozliwa takze w systemach prawa stanowionego.
Dlatego w Polsce pomimo braku systemu prawa precedensowego tez moze ona
mie¢ zastosowanie. Jest to mozliwe ze wzgledu na rosngce znaczenie wyrokow
sadow oraz ze wzgledu na fakt, ze ustawodawca nie nadaza za wymogami wspot-
czesnego zycia, ktore to wymogi powinno uwzglednia¢ orzecznictwo®. Sady nie
tylko egzekwuja prawo, lecz takze okreslajg ramy dziatania aparatu panstwa oraz
odgrywaja role edukacyjng, poprzez rozpowszechnianie wiedzy na temat przy-
stugujacych obywatelom praw czlowieka i wolnosci obywatelskich. Orzecznictwo
sadow z tego tez wzgledu ma istotne znaczenie dla zwickszania swiadomosci
obywateli i ksztattowania ich postaw. Mozna zatem zatozy¢, ze $wiadomy oby-

3 J.A. Rybczyniska, M. Ploska- Pecio, Dzialania prawne w interesie publicznym (litygacja stra-
tegiczna) jako forma dzialania organizacji ochrony praw czlowieka, ,,Annales Universitatis
Mariae Curie-Sktodowska. Sectio K. Politologia” 12, 2005, s. 101.

4 Ibidem, s. 103.

3> A. Bodnar, W poszukiwaniu precedenséw — litygacja strategiczna w praktyce Helsirskiej
Fundacji Praw Czlowieka, [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon,
M. Wyrzykowski, Warszawa 2010, s. 129.
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watel z wigkszym prawdopodobienstwem zaangazuje si¢ w walke na rzecz osob,
ktorych prawa sg naruszane.

Odnoé$nie do sadéw powszechnych w Polsce nalezy pamigtaé, ze potencjat na
zaistnienie spraw precedensowych jest duzo mniejszy niz w przypadku sadow
ostatniej instancji czy trybunalow. Sady powszechne bowiem czg¢sto koncentruja
si¢ na tym, aby ich wyroki zostaty utrzymane w mocy przez sady wyzszych instan-
cji®. Sprawia to, ze sady sa mniej sktonne do orzekania w sposéb niestandardowy,
gdyz ryzykuja uchyleniem wyroku, jezeli druga instancja nie podzieli tozsamego
podejscia. Wobec tego o precedensowym charakterze orzeczenia w przypadku
sadoéw powszechnych wydaje si¢ decydowac jego unikatowosc¢, polegajaca na ze-
tknigciu si¢ po raz pierwszy z danym problemem prawnym czy spotecznym. Dla-
tego dla publicznego komentowania rozstrzygnigcia czy bezposredniego wplywu
na myslenie prawnicze o danym problemie mogg mie¢ znaczenie jako$¢ uzasad-
nienia, moc argumentacji czy zmierzenie si¢ z problemem’.

Sprawy prowadzone w ramach strategicznej litygacji nie zawsze muszg charak-
teryzowac si¢ perspektywa zwycigstwa. W wyjatkowych przypadkach postepo-
wanie takie moze stuzy¢ zwrdceniu uwagi opinii publicznej na istnienie okreslo-
nego problemu spotecznego, naglosnieniu go czy wyeksponowaniu. Juz sam fakt
prowadzenia postgpowania ma wymiar spoteczny. Nawet przegrana sprawa i po-
wtarzanie podobnych postepowan mogg zwraca¢ uwage na to, ze prawa obywateli
nie s3 wystarczajaco chronione albo ze konieczna jest interwencja ustawodawcy?®.
Zaangazowanie réznych podmiotow w prowadzenie postepowan strategicznych,
w szczegolnosci organizacji pozarzadowych, powoduje, Ze dana sprawa zostaje
naglo$niona w mediach, to jest w internecie, telewizji czy radiu. Dzigki temu dany
problem staje si¢ medialny i trafia do wiadomosci szerszego grona odbiorcow,
przez co mozna liczy¢ na wickszy zasigg oddziatywania oraz bardziej znaczne
zainteresowanie spoteczenstwa.

W Polsce jednak zauwaza si¢ niewielki stopien zaangazowania organizacji
w postepowania. Doskonale obrazujg to badania prowadzone przez Polskie Towa-
rzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego’ (PTPA) w ramach projektu ,,Prawo an-
tydyskryminacyjne w praktyce polskich sadéow powszechnych”. Badano migdzy
innymi poziom aktywnosci organizacji pozarzagdowych odno$nie do wlaczania
si¢ w proces stosowania prawa przez sady. Co wiecej, sytuacja jest podobna takze
wzgledem innych postepowan niz dotyczace dyskryminacji. By¢ moze stanowi
to przyczyng, dlaczego sady ciagle z rezerwa postrzegaja aktywno$¢ organizacji
w postepowaniach, pomimo wiedzy eksperckiej, ktéra powinna by¢ uwzgled-

6 Ibidem, s. 131.

7 Ibidem.

8 Ibidem,s. 140-141.

9 Prawo antydyskryminacyjne w praktyce polskich sqdéw powszechnych. Raport z monitorin-
gu, red. M. Wieczorek, K. Bogatko, Warszawa 2013.

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



UDZIAL ORGANIZACJI POZARZADOWYCH W POSTEPOWANIACH SADOWYCH I 157

niana na potrzeby konkretnych spraw. W raporcie stwierdzono, ze tego rodzaju
uczestnictwo wpltywa na sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci i jest dobrym
sposobem na zdobywanie wiedzy o sprawach sgdowych, na edukacje, na kontrole
sprawowania wladzy czy tez zasade realizacji zasady jawnosci procesu'’.
Niemniej jednak sg organizacje pozarzadowe angazujgce si¢ w postgpowania
sagdowe. W Polsce przejawem litygacji strategicznej moze by¢ miedzy innymi udziat
przedstawiciela organizacji w procesie, wniesienie skargi konstytucyjnej w interesie
publicznym, skierowanie pytania prawnego do Sadu Najwyzszego czy zlozenie
wniosku do Rzecznika Praw Obywatelskich. Wobec obecnie panujacej w Polsce
sytuacji zwigzanej z kryzysem konstytucyjnoéci oraz ochrong praworzadnosci'!
czesciej adresatem strategicznych postgpowan staje si¢ Trybunat Sprawiedliwosci
UE (dalej: TSUE) niz Trybunal Konstytucyjny. Nalezy zauwazy¢, ze wyksztatcaja
siec nowe formy dziatan organizacji pozarzadowych, na przyktad skargi do r6znych
komitetow ONZ czy naktanianie sadéw do pytan prejudycjalnych do TSUE. Jed-
nakze to bezposrednie stosowanie Konstytucji przez sady ma najwigksze znaczenie.
Mozemy zauwazy¢, ze w dziataniach szeregu organizacji pozarzadowych wy-
roznia si¢ Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, ktora prowadzi specjalny Program
Spraw Precedensowych juz od 2004 roku. Ponadszesnastoletni dorobek fundacji
zostanie wykorzystany w niniejszym artykule do przedstawienia spraw, ktore
byty prowadzone przez zespot prawnikoéw i dotyczyty naruszen praw migrantow.

2. Postepowania strategiczne dotyczace migrantéw

Na poczatku nalezy wskazac, ze przystapienie do postgpowania organizacji
pozarzadowej jest mozliwe zard6wno w postepowaniu karnym, postgpowaniu cy-
wilnym, postgpowaniu administracyjnym, jak i postgpowaniu sgdowo-admini-
stracyjnym. W wypadku postepowan na rzecz ochrony migrantéw organizacje
pozarzadowe korzystaja szczegdlnie z procedury sadowo-administracyjnej. Na
podstawie art. 31 § 1 k.p.a.'? organizacja spoteczna moze w sprawie dotyczacej
innej osoby wystepowac z zadaniem wszczecia postgpowania, dopuszczenia jej do

10 K. Kedziora, Organizacje pozarzqgdowe w postepowaniach sqdowych — jak to sie robi i dla-
czego warto, http://ptpa.org.pl/site/assets/files/publikacje/opinie/Opinia_organizacje pozarzadowe
~w_postepowanich_sadowych.pdf, s. 3 (dostep: 21.06.2021).

1 Kryzys konstytucyjnosci w Polsce rozpoczat sie w 2015 roku po dojéciu do wladzy przez
Prawo i Sprawiedliwosé, kiedy doszto do podwojnej nowelizacji ustawy o Trybunale Konstytucyj-
nym i kiedy obie te ustawy zostaty zaskarzone do Trybunatu Konstytucyjnego. Chociaz wyroki
TK zostaly ogloszone, to oficjalnie nie zostaly opublikowane, co wywotato zaniepokojenie co do
legalnosci i praworzadnosci wsrdd spoleczenstwa, organizacji migdzynarodowych, szczegolnie
Unii Europejskiej. Kolejne reformy w wymiarze sprawiedliwo$ci, migdzy innymi dotyczace
dyscyplinowania s¢dzidow czy funkcjonowania Sadu Najwyzszego, a takze sposob ich dokonywa-
nia przez rzadzaca parti¢ tylko pogtebiaja ten kryzys.

12 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 roku — Kodeks postepowania administracyjnego (Dz.U.
z 1960 r. Nr 30, poz. 168 z p6zn. zm.).
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udziatu w postgpowaniu, jezeli jest to uzasadnione celami statutowymi tej organi-
zacjii gdy przemawia za tym interes spoteczny. Co wigcej, organizacja pozarzado-
wa, ktdra nie uczestniczy w postepowaniu na prawach strony, moze za zgoda orga-
nu administracji publicznej przedstawi¢ swoj poglad w sprawie. Bardzo znaczace
sukcesy w tym zakresie odnosza organizacje pozarzadowe'3, ktore wyznaczaja li-
nie orzecznictwa sadéw administracyjnych w sprawach dotyczacych uchodzcow!,

Wybrane sprawy, ktore zostang przedstawione, dotycza miedzy innymi na-
stepujacych problemow: wydalenia cudzoziemcow i detencji rodzin uchodzcoéw
w osrodkach dla uchodzcéw, pozbawienia prawa do obrony czy tez odmowy
udzielenia ochrony migdzynarodowej. Ma to na celu zobrazowanie, z jakim typem
naruszen praw spotykaja si¢ cudzoziemcy, i pokazanie, jak obowigzujace prawo
zawodzi, a dalej — jak udzial organizacji pozarzadowej pomaga w przywroceniu
poszanowania ich praw.

3. Sprawa Bistieva i inni przeciwko Polsce

Pierwszym przypadkiem postepowania strategicznego, na ktory chciatabym
zwroci¢ uwage, jest sprawa Bistieva i inni przeciwko Polsce'®. Bylo to postepo-
wanie prowadzone przy udziale Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka w ramach
Programu Spraw Precedensowych. Sprawa dotyczy czeczenskiej rodziny sktada-
jacej sie rodzicow i trojki dzieci urodzonych w latach 2006—2013. W 2013 roku
wladze polskie odmowity nadania im statusu uchodzcy i orzekty o ich wydaleniu.
Wtedy rodzina wyjechata do Niemiec, gdzie podczas ich pobytu urodzito si¢ ko-
lejne dziecko. W styczniu 2014 roku matka z dzie¢mi zostata przekazana do Polski
i umieszczona w Strzezonym Osrodku dla Cudzoziemcow w Ketrzynie, w kto-
rym oczekiwata na wydalenie. W czerwcu 2014 roku zostali oni wypuszczeni na
skutek decyzji wojewody warminsko-mazurskiego, ktory uznat, ze pobyt dziecka
urodzonego w Niemczech jest legalny, i przez to odmowit jego wydalenia z Polski.
Sytuacja ta pokazuje, ze cudzoziemcy zostali potraktowani bardzo schematycznie
1 bez wnikliwej indywidualnej oceny okolicznosci sprawy.

W skardze do ETPCZ skarzacy zarzucali, ze umieszczenie ich w strzezonym
osrodku nie byto koniecznym srodkiem w stosunku do zalozonego celu i stanowi-
to nieproporcjonalng ingerencje¢ w ich prawo do poszanowania zycia rodzinnego
i prywatnego. Chociaz Trybunatl zauwazyl, Ze istniato ryzyko ucieczki, w zwiazku
z wczesniejsza ucieczka do Niemiec, i istniala silna presja spoteczna uzasadniajaca
decyzj¢ o umieszczeniu rodziny w osrodku detencji, to jednak wtadze polskie nie

13 Przyktadowe organizacje pozarzadowe: Stowarzyszenie Interwencji Prawnej, Centrum
Pomocy Prawnej z Krakowa, Fundacja Instytut na Rzecz Panstwa Prawa.

14 G. Wiaderek, M. Zidtkowski, Formy i zakres pomocy prawnej swiadczonej przez organiza-
¢je pozarzgdowe, [w:] Obywatel a prawo, red. A. Winiarska, Warszawa 2008, s. 18.

15 Wyrok ETPC w sprawie Bistieva i inni przeciwko Polsce z dnia 10 kwietnia 2018 roku,
skarga nr 75157/14.
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zrobily wszystkiego, co powinny, aby skutecznie dba¢ o prawo do zycia rodzinnego.
W tym przypadku wiadze polskie nie podjety wysitku znalezienia alternatywnych
srodkow wolnos$ciowych ani nie zadziataly na rzecz najlepszego interesu dzieci,
co powinny zrobi¢ zgodnie z przepisami prawa miedzynarodowego wynikajacy-
mi z Konwencji o prawach dziecka ONZ czy Karty praw podstawowych UE'®.

Efektem tego postgpowania jest zmiana, jaka nastgpita w podobnych sytuacjach,
dotyczaca detencji cudzoziemcow w Polsce i1 brania pod uwagg dobra dziecka
przy decydowaniu o umieszczeniu dzieci w strzezonym oérodku'’. Po orzeczeniu
ETPCZ zostaly wprowadzone zmiany w polskim ustawodawstwie. Ustawa z dnia
12 grudnia 2013 roku o cudzoziemcach'® wprowadzita §rodki alternatywne do de-
tencji. Przyktadowo, w przypadkach wymienionych w ustawie nie mozna umiesz-
cza¢ cudzoziemca w os$rodku strzezonym, a zamiast tego mozna zobowigzaé go
do zglaszania si¢ w okre§lonych odstgpach czasu do organu Strazy Granicznej,
wplaty zabezpieczenia pieni¢znego, przekazania dokumentu podrézy do depozytu
czy tez zamieszkiwania w wyznaczonym miejscu. Porownywalne regulacje wpro-
wadzono réwniez w ustawie o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej!®, ktore to regulacje znajdujg zastosowanie w sprawach
cudzoziemcow ubiegajacych si¢ w Polsce o nadanie statusu uchodzcy. Jednakze
wskazane przyklady zmian prawa zostaty ujete jedynie jako wyjatek, ktory moze
znalez¢ zastosowanie w enumeratywnie wyliczonych przypadkach, a nie musi.
Znacznie wigkszg gwarancje dawaloby ujecie wskazanych alternatywnych srodkow
do detencii jako zasady przy postepowaniu wobec zatrzymanych cudzoziemcow?’.

W tej sprawie organizacja pozarzagdowa zapewnita dostgp do pomocy prawnej,
polegajacy miedzy innymi na udziale profesjonalnego prawnika, ktory reprezento-
wat cudzoziemca zaréwno na etapie sktadania pism procesowych w postepowaniu
przed polskimi organami, jak i przed ETPCZ. Nalezy zaznaczy¢, ze wystapienie
ze skarga do ETPCZ wymaga reprezentacji adwokata lub radcy prawnego, wobec
czego ten wymodg nie stanowit problemu dla wystepujacego ze skarga. Co wie-
cej, cudzoziemiec mogt liczy¢ na dostep do ttumacza. Jednocze$nie, zajmujac si¢
tg sprawa, fundacja prowadzita monitoring przestrzegania praw cudzoziemcow,
rozeznajac obszary, w ktorych dochodzi do naruszen praw czltowieka, a takze

16 Biuro Rzecznika Praw Czlowieka, https:/www.rpo.gov.pl/pl/content/w-dniu-10-kwietnia
-2018-r-europejski-trybuna%C5%82-praw-cz%C5%82owicka-wyda%C5%82-wyrok-w-sprawie
-bistieva-i-inni (dostgp 2.11.2021).

17 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Raport roczny 2018, https://www.hfhr.pl/wp-content/
uploads/2018/12/raport-roczny-PSP-2018.pdf, s. 24-25 (dostep: 2.11.2021).

18 Ustawa z dnia 12 grudnia 2013 roku o cudzoziemcach (Dz.U. z 2013 r. poz. 1650 z pdzn. zm.).

19 Ustawa z dnia 13 czerwca 2003 roku o udzielaniu cudzoziemcom ochrony na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 2003 r. Nr 128, poz. 1176 z pézn. zm.).

20 Biuro Rzecznika Praw Cztowieka, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/w-dniu-10-kwietnia
-2018-r-europejski-trybuna%C5%82-praw-cz%C5%82owieka-wyda%C5%82-wyrok-w-sprawie
-bistieva-i-inni (dostep: 2.11.2021).
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przeprowadzila analiz¢ sytuacji pod katem wytypowania sprawy do programu
postepowan strategicznych, przygotowania szczegotowej strategii procesowej
1 doboru argumentacji.

4. Sprawa zbiorowego wydalenia cudzoziemcow
z Czeczenii i Tadzykistanu

Drugim przyktadem post¢powania precedensowego jest sprawa zbiorowego
wydalenia cudzoziemcow z Czeczenii i Tadzykistanu, rowniez prowadzona przy
udziale Helsinskiej Fundacji Praw Cztowieka. W sprawie zapadty wyroki Naczel-
nego Sadu Administracyjnego z dnia 20 wrzesnia 2018 roku?!, to jest orzeczenia
w sprawach o sygn. akt II OSK 345/18, sygn. akt I1 OSK 445/18, sygn. akt I OSK
890/18. Uchodzcy z Czeczenii i Tadzykistanu probowali na granicy zlozy¢ wnio-
ski o udzielenie ochrony migdzynarodowe;j, ale Straz Graniczna ich nie przyjela
i wydala decyzje o odmowie wjazdu do Polski na podstawie notatek stuzbowych
sporzadzonych przez funkcjonariusza, w ktorych stwierdzono, ze cudzoziemcy
deklarowali ekonomiczny cel wjazdu. Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA)
orzekt, ze Stuzba Graniczna nie mogla oprze¢ si¢ na tresci notatek, poniewaz
zostaly sporzadzone i podpisane wytacznie przez funkcjonariusza Stuzby Gra-
nicznej, a cudzoziemcy nie mogli w zaden sposob ich autoryzowa¢. Ponadto Sad
stwierdzit naruszenie prawa przez Stuzb¢ Graniczng przez to, ze pelnomocnikowi
nie zapewniono dostepu do czynno$ci prowadzonych wobec cudzoziemcow na
granicy. W orzeczeniach tych NSA wskazal, ze Straz Graniczna nie ma podstaw
do stwierdzenia, ze cudzoziemcy ci sg migrantami ekonomicznymi. Dodatkowo
NSA podkreslit konieczno$¢ zapewnienia cudzoziemcom chcacym przekroczy¢
granice¢ gwarancji proceduralnych, takich jak odpowiednie dokumentowanie ich
oswiadczen czy zapewnienie ich petnomocnikowi dostepu do czynnosci postepo-
wania w sprawie odmowy wjazdu??.

Na tym przykladzie rowniez mozemy zaobserwowa¢ dzialania organizacji po-
zarzadowej polegajace na udzieleniu pomocy prawnej i dost¢pie do profesjonal-
nego petnomocnika czy do thumacza. Podobnie jak w poprzednim przyktadzie,
sprawa stata si¢ przedmiotem monitoringu przestrzegania praw cudzoziemcow.
Helsinska Fundacja Praw Czlowieka przeprowadzita ocen¢ pod katem zakwalifi-
kowania sprawy do postgpowania w ramach strategicznej litygacji i przygotowala
strategie oraz argumentacje. Pozwolito to sprawnie przeprowadzi¢ postepowanie
1 zamkng¢ sprawe juz na etapie krajowym, bez konieczno$ci wystepowania ze
skarga do organow migdzynarodowych.

2l Wyroki NSA z dnia 20 wrze$nia 2018 roku: sygn. akt IT OSK 345/18, sygn. akt IT OSK
445/18, sygn. akt IT OSK 890/18.
22 Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, Raport roczny 2018.
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5. Sprawa Azar Orujov przeciwko Polsce

Inna sprawa prowadzona jako precedensowa, zwigzana z wydaleniem cudzo-
ziemcow, dotyczyta obywatela Azerbejdzanu — Azara Orujova. Problemem w pol-
skim ustawodawstwie jest brak rozwigzan proceduralnych zapewniajacych osobie
podlegajacej wydaleniu Iub jej reprezentantowi prawnemu mozliwo$¢ podjecia
skutecznej obrony w przypadku, gdy akta sg niejawne. Azar Orujov od 2007 roku
przebywat w Polsce na podstawie zezwolen na zamieszkanie na czas oznaczony
udzielonych przez Wojewode Matopolskiego. Mezczyzna byt zwiagzany z kilkoma
uniwersytetami w Polsce, odbywat praktyke jezykowa, studiowat, udzielat korepe-
tycji, sporzadzat thumaczenia z jezyka azerskiego oraz pisat prace naukowe, a na-
stepnie zostat zatrudniony w jednej z korporacji migdzynarodowych. Jesienig 2011
roku, kiedy przebywat w Polsce legalnie, dostat wezwanie na przestuchanie przez
Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego w Krakowie w zwiazku z trwajaca akcja
abolicyjna dla cudzoziemcoéw przebywajacych w Polsce bez tytutu prawnego. Oru-
jov, ktory nie miatl w tamtym czasie stalego zatrudnienia, zaproponowat funkcjona-
riuszom ABW ustugi ttumacza. Wobec tego kontakty z funkcjonariuszami agencji
na przestrzeni dwoch lat si¢ zintensyfikowaty. Podczas takich spotkan poinformo-
wano go, ze spotkania sg tajne i nie sporzadza si¢ z nich protokotu. Cudzoziemiec
byt poddawany badaniom z wykorzystaniem wykrywacza ktamstw, prowadzit
rozmowy z psychologiem, a ABW organizowala prowokacje przeciwko niemu.
W dniu 14 pazdziernika 2013 roku Szef Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego
wnidst do Wojewody Matopolskiego wniosek o wydalenie cudzoziemca. Tego sa-
mego dnia z akt sprawy zostaly wylaczone informacje niejawne, ktorym zostata
nadana klauzula ,tajne”, na podstawie art. 74 k.p.a. w zwigzku z art. 8 ustawy
o ochronie informacji niejawnych. Cudzoziemiec wnidst zazalenie na to postano-
wienie, jednak zostato ono utrzymane w mocy kolejnym postanowieniem z dnia
26 pazdziernika 2013 roku. Przepisy wskazane przez Szefa ABW stanowia, ze
przepisow dotyczacych udostgpniania stronie akt postgpowania administracyjnego
nie stosuje si¢ do akt spraw zawierajacych informacje niejawne o klauzuli tajnosci
Ltajne” lub ,,Scisle tajne”. W konsekwencji tego postepowania w dniu 19 grudnia
2013 roku Wojewoda Matopolski wydatl decyzje o wydaleniu z Polski Azara Oru-
jova oraz orzekt o zakazie ponownego wjazdu na terytorium RP i panstw obszaru
Schengen na okres pieciu lat. Decyzji tej zostat nadany rygor natychmiastowej
wykonalno$ci ze wzgledu na to, ze dalszy pobyt Azara Orujova stanowitby za-
grozenie dla obronnosci lub bezpieczenstwa panstwa lub ochrony bezpieczenstwa
i porzadku publicznego albo naruszatby interes RP na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 5
ustawy o cudzoziemcach?3.

Tego samego dnia cudzoziemiec odebral decyzje w Urzgdzie Wojewddzkim
w Krakowie w obecnos$ci rodziny i mediéw, a w godzinach popotudniowych zo-

23 Ustawa z dnia 12 grudnia 2013 roku o cudzoziemcach (Dz.U. z 2013 . poz. 1650 z pézn. zm.).
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stat zatrzymany przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej w Krakowie Balicach,
ana mocy postanowienia Sgdu Rejonowego dla Krakowa Krowodrzy Wydziat IX
Karny z dnia 20 grudnia 2013 roku zostal umieszczony w Strzezonym Osrodku
dla Cudzoziemcow w Przemy$lu na okres 90 dni. W dniu 20 grudnia 2013 roku
Helsinska Fundacja Praw Czlowieka ztozyla wniosek do ETPCZ o zastosowanie
srodka tymczasowego w postaci wstrzymania wykonalnosci decyzji wydalenio-
wej na podstawie art. 39 ETPCZ. Wniosek byl argumentowany tym, ze decyzja
o wydaleniu z rygorem natychmiastowej wykonalnosci przed rozpatrzeniem od-
wotania w sprawie o wydalenie, a takze bez zapewnienia polemiki z dokumentami
tajnymi bedacymi podstawa decyzji o wydaleniu moze prowadzi¢ do naruszenia
art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej: EKPC), to jest prawa do
poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego, oraz art. 13 EKPC dotyczacego
skutecznego Srodka odwotawczego. Jednak w tej sprawie ETPCZ odmowit przy-
jecia wniosku, poniewaz nie miescit si¢ on w ramach art. 39 Regulaminu ETPCZ,
gdyz cudzoziemcowi nie grozito bezposrednie ryzyko powaznej i nicodwracalnej
szkody. Wobec wysokiego prawdopodobienstwa realizacji decyzji o wydaleniu,
obaw powrotu do Azerbejdzanu i duzej odlegtosci od Polski ostatecznie Azar
Orujov poinformowat Straz Graniczna, ze chcialby by¢ wydalony do Ukrainy,
gdzie mieszkajg jego zona i syn, a nie do Azerbejdzanu. W dniu 24 grudnia 2013
roku wydana zostata decyzja o wydaleniu cudzoziemca na terytorium Ukrainy.

Sprawa ta obrazuje dwa problemy, z ktorymi spotykaja sie cudzoziemcy w przy-
padku powstania podejrzenia zagrozenia dla bezpieczenstwa panstwa. Pierwszy
problem to odmowa dostepu do akt sprawy, kiedy zostajg objete klauzulg tajnosci,
a drugi — to odstapienie przez organy od uzasadnienia swoich decyzji. Obie kwe-
stie taczy pytanie o efektywne zapewnienie prawa do obrony osobie wydalane;j*.

W sprawie Azara Orujova mozemy zaobserwowac, ze Helsinska Fundacja Praw
Czlowieka wystgpita w sprawie — byta bezposrednim uczestnikiem i sktadata pis-
ma procesowe zardwno na etapie prowadzenia sprawy przed organami i sagdami
w Polsce, jak i dalej przed ETPCZ. Co wigcej, to w obecnosci kamer Azar Orujov
zostat zatrzymany przez funkcjonariuszy Strazy Granicznej na lotnisku Krakow
Balice. Dzigki udziatowi organizacji pozarzadowej o sprawie dowiedziaty si¢ me-
dia, a sprawa zostata naglosniona i dotarta do informacji opinii publiczne;j.

6. Sprawa dotyczgca ekstradycji Adama Mamilowa

Sprawa dotyczyta Adama Mamilowa, ktory w 2007 roku ubiegat si¢ o udzielenie
ochrony migdzynarodowej w Polsce?>. Sprawa zajmowaly sie Helsinska Fundacja

24 Kwartalnik o Prawach Czlowieka” 2014, nr 1, https://www.hfhr.pl/wp-content/uplo
ads/2015/10/HFPC-kwartalnik 1 2014.pdf, s. 41-42 (dostep: 2.11.2021).

25 Czytaj wiecej: https:/www.rp.pl/artykul/645668-Wydamy-Rosji-Czeczena-.html; https:/
interwencjaprawna.pl/interim-measures/; https:/www.money.pl/archiwum/wiadomosci_agencyj
ne/pap/artykul/sn;sprawa;ekstradycji;czeczena;wraca;do;sadu;w;lublinie,209,0,588497; https://
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Praw Cztowieka oraz Stowarzyszenie Interwencji Prawnej. Na poczatku w spra-
wie Urzad ds. Cudzoziemcéw wydat opini¢ odmowng, a Rada ds. UchodZcow
podtrzymata ja. Sad Okregowy w Radomiu wydat decyzje o dopuszczalno$ci eks-
tradycji, ktora to decyzje utrzymat Sad Apelacyjny w Lublinie. Wojewodzki Sad
Administracyjny uchylit decyzje Rady ds. Uchodzcow. Sprawa byta kilkukrotnie
rozpatrywana i ostatecznie Czeczen w 2007 roku otrzymat zgode na pobyt tole-
rowany. Jednocze$nie prowadzone byto postgpowanie o ekstradycje mezczyzny.
W 2007 roku zostata tez ztozona skarga do ETPCZ w Strasburgu, ktorej efektem
byto zalecenie wstrzymania ekstradycji do czasu rozpoznania skargi przez Try-
bunat. Z uwagi na orzeczenie Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej o stwierdzeniu
niedopuszczalno$ci wydania Rosji Adama Mamilowa skarge wycofano. Sprawa
jednak wrocita w 2010 roku, gdyz Prokurator Generalny wniost kasacje od pra-
womocnego postanowienia, uwazat bowiem, ze ekstradycja w tym przypadku jest
dopuszczalna. Przeciwnego zdania byta Helsinska Fundacja Praw Cztowieka, pod-
kreslajaca, ze Czeczen moze by¢ narazony w Rosji na tortury. Ponadto Adam Ma-
milow zwrocil si¢ do Rzecznika Praw Obywatelskich. RPO ztozyt skarge kasacyj-
ng w sprawie jego ekstradycji. Adwokat reprezentujagcy Czeczena ponownie wystat
whniosek do ETPCZ o wpisanie skargi do rejestru strasburskiego?®. Sad Najwyz-
szy uchylit wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie i wskazal, ze uzasadnienie wy-
roku nie spetnia standardow prawa procesowego.

Przyktad ten obrazuje, ze aktywnos$¢ organizacji pozarzadowej sprowadza si¢
do dziatan prawnych nie tylko polegajacych na pomocy profesjonalnego peino-
mocnika prowadzacego sprawe. Prowadzenie tej sprawy przy wsparciu Helsinskiej
Fundacji Praw Czlowieka oraz Stowarzyszenia Interwencji Prawnej objelo tez
miedzy innymi skierowanie pisma do Prokuratora Generalnego ze wskazaniem,
ze obywatel Czeczenii moze by¢ narazony na tortury, przygotowanie analizy podob-
nych spraw, co do ktorych ETPCZ w Strasburgu wydat pond 150 wyrokow przeciw
Rosji potwierdzajacych zagrozenie dla Czeczena, wystapienie do Rzecznika Praw
Obywatelskich o zlozenie skargi kasacyjnej czy tez wystgpienie o ponowne wpisanie
poprzedniej skargi na liste spraw rozpoznawanych przez Trybunat w Strasburgu.
Jednoczesnie jest to przyktad tego, jak w celu zapewnienia szerszych dziatan fun-
dacje wspolpracowaty ze sobg i wspdlnie okreslaty kierunki dziatan.

Whioski

Na podstawie przedstawionych spraw zauwazy¢ mozna, ze w przypadku naru-
szen praw migrantow dochodzi do naruszenia prawa do poszanowania zycia rodzin-

www.wprost.pl/kraj/238533/prokuratura-wydajmy-czeczena-rosjanom.html; https:/www.gazeta
prawna.pl/wiadomosci/artykuly/506978,sn-sprawa-wydania-czeczenskiego-bojownika-adama-ma
milowa-do-ponownego-badania.html (dostep: 2.11.2021).

26 Skarga do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 20 pazdziernika 2010 roku,
nr 18358/07.
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nego i prywatnego, prawa do informacji, prawa do obrony. Dziatania organizacji
pozarzadowych ulatwiajg prowadzenie spraw osob, ktore same nie moga sobie po-
zwoli¢ na wynajecie profesjonalnego adwokata czy radcy prawnego oraz sg pozo-
stawione same sobie w obcym kraju. Przede wszystkim przyklad Helsinskiej Fun-
dacji Praw Czlowieka i jej Programu Spraw Precedensowych pozwala zauwazy¢,
Ze organizacja ta gwarantowata udziat prawnikow, korzy §wiadczyli swoja pomoc
pro bono, dostgp do thumacza czy naglosnienie spraw w mediach. Ponadto sprawy
prowadzono przy wsparciu specjalistow znajgcych przepisy prawa dotyczace ochro-
ny cudzoziemcow i prowadzenia postepowan przed organami i sgdami. Co wig-
cej, kluczowa rola organizacji pozarzadowych jest prowadzenie analizy spraw pod
katem wyboru przypadkow do postepowan strategicznych oraz przygotowywania
szczegotowej strategii procesowej, a takze dobor argumentacji, tak aby strategiczna
litygacja doprowadzita do poprawy sytuacji jednostki, a takze zmiany prawa w szer-
szym aspekcie. Dodatkowo organizacje pozarzadowe prowadza ze sobg wspol-
prace, co pozwala na wspdlne podejmowanie dziatan, migdzy innymi prawnych.
Przedstawione rozwazania miaty na celu przedstawienie roli organizacji po-
zarzadowych w prowadzeniu postgpowan sadowych z ich udziatlem. W wypadku
migrantow najczgsciej sg to postepowania dotyczace decyzji przyznania statusu
uchodZcow, wydania pozwolenia na pobyt czy osiedlenie, pozwolenia wjazdu do
kraju czy tez udzielenia ochrony mig¢dzynarodowej. Na podstawie wybranych
spraw zostato ukazane, ze sprawy prowadzone przy wspoétudziale trzeciego sek-
tora czesciej koncza sie korzystnym orzeczeniem dla osob, ktorych prawa zostaly
naruszone. Sprawy takie pokazuja, ze prawo poczatkowo nie petni swojej funkcji
i dochodzi do naruszenia praw migrantOw na poziomie stosowania przepisow
regulujacych prawa przystugujace jednostkom. Dopiero na etapie postgpowania
przed sadami czy ETPCZ z udziatem organizacji pozarzadowych respektowanie
praw cztowieka, w tym przypadku migrantdw, jest bardziej efektywne.
Przedstawione przyktady postgpowan strategicznych dotyczacych migrantow
wskazuja, ze litygacja strategiczna jest szczegolnie skuteczna, jezeli jest jednym
z dziatan organizacji pozarzadowej. Dziatania podejmowane w ramach litygacji
strategicznej powinny by¢ elementem réznych podejmowanych dziatan w celu
ochrony praw i wolnosci, a nie tylko jedynym dziataniem. Wtasciwa identyfikacja
probleméw kwalifikujacych sie do prowadzenia strategicznej litygacji wymaga
rzetelnego i starannego przygotowania oraz wiedzy na temat danej dziedziny zy-
cia spotecznego. Dlatego sukces moze przynies¢ litygacja strategiczna w spra-
wach popartych wczesniejszymi badaniami monitoringowymi, konsultacjami
ekspertow czy do$wiadczeniem organizacji pozarzadowych w tym wzgledzie?’.
Organizacje pozarzadowe za$ znajg specyfike problemow migrantow, a zwlaszcza
uchodzcow, i wiedza, z jakiego typu problemami prawnymi trzeba si¢ zmierzy¢.

27 A. Bodnar, op. cit., s. 133.
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Udziat organizacji pozarzadowych w strategicznej litygacji, ktéra ma podwojny
wymiar — systemowy i indywidualny, sprawia, ze udzielana jest pomoc praw-
na, zarowno w konkretnej sprawie, jak i przyczyniajaca si¢ do poprawy sytuacji
prawnej innych podmiotéw. Jednoczesnie naglasnianie niewlasciwych praktyk,
ktore sa ujawniane podczas dzialan litygacyjnych, pozwala na wzrost poziomu
edukacji prawnej spoteczenstwa®®. To wszystko wskazuje, ze udziat organizacji
pozarzadowych, chociaz nie zawsze jest w pelni skuteczny, to przyczynia si¢ do
podniesienia jakosci strategicznej litygacji, co mozemy zauwazy¢ czy to na przy-
ktadzie ochrony praw migrantéw, czy ochrony praw innych grup narazonych na
naruszenia praw i wolnosci czlowieka i obywatela.

Na tle przedstawionych tu przykladow mozna zauwazy¢, ze w postegpowaniach
w sprawach migrantéw czgsto dopiero przylaczenie si¢ organizacji pozarzadowej
do postgpowania umozliwia rozpoczecie strategicznej litygacji. Niemniej jednak
nie mozna generalizowac, ze tylko udzial organizacji pozarzadowych jest wa-
runkiem prowadzenia strategicznej litygacji. Prowadzenie postgpowania przy
zaangazowaniu innych podmiotéw (na przyktad prawnikow, duzych kancelarii
prawnych, Rzecznika Praw Obywatelskich czy znanych i wptywowych os6b
z przestrzeni publicznej) miatoby szanse realizacji postgpowania strategicznego.
Reasumujgc: udziat organizacji pozarzgdowych w postgpowaniach strategicznych
w sprawie ochrony praw migrantdw jest warto$ciowy.
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Abstrakt: Glownym celem artykutu jest ustalenie, czy przypadek Urgendy jest mozliwy do
powtdrzenia w Polsce. Niniejszy artykut sktada si¢ z trzech czes$ci. W pierwszej zrekonstruowano
sprawe Urgendy jako przyjazna klimatowi litygacje strategiczng. W drugiej czgsci przeanalizowa-
no dotychczasowe litygacje strategiczne dotyczace klimatu w Polsce. W ten sposob nakre§lony
zostat kierunek ewolucji omawianego trendu spoteczno-prawnego. Ostatnia czg¢$¢ to spoteczno-
-prawna refleksja nad mozliwoscia powtorzenia modelu sprawy Urgendy w Polsce.

Is the Urgenda case replicable in Poland? A socio-legal reflection

Abstract: The main aim of the article is to determine whether the Urgenda case is replicable
in Poland. This article is divided into three parts. Firstly, the Urgenda case is reconstructed as
climate-friendly strategic litigation. The second part analyzes previous climate strategic litiga-
tions in Poland. Thus, it outlines the direction of the evolution of the discussed socio-legal trend.
The last part is a socio-legal reflection on the possibility of repeating the model of the Urgenda
case in Poland.

Wprowadzenie

Zmiany klimatyczne pozostajg nieustannym przedmiotem debat oraz glownym
wyzwaniem globalnym, ktore oczekuje spoteczno-prawnego odniesienia. Ochro-
na planety przed zmianami klimatycznymi wymaga globalnego powstrzymania
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procesu wymierania spowodowanego przez czlowieka, procesu, ktory okresla
sie jako antropoceniczne wymieranie lub katastrofe klimatyczng!. Ponadto takie
dziatania powinny opiera¢ si¢ na sprawiedliwej transformacji, czyli uwzglednie-
niu mozliwych oczekiwan spotecznych.

W 2014 roku Ban Ki-Moon okreslit zmiany klimatyczne jako najwigksze za-
grozenie przysztosci oraz doskonatg okazje do wspierania dobrobytu, bezpieczen-
stwa i lepszej przysztosci dla wszystkich?. Z tego wzgledu nalezy skoncentrowaé
si¢ na aktualnej formie podejmowania wyzej wskazanego zobowigzania. Celem
jest lepsza przysztos¢, do ktorej prowadzi spoteczne przeciwdziatanie katastrofie
klimatycznej. Wtasnie formg takiego przeciwdziatania oraz wzrastajacym tren-
dem spotecznym jest klimatyczna litygacja strategiczna.

Niniejszy artykul wychodzi od refleksji nad specyfika klimatycznej litygacji
strategicznej podjetej przez proekologiczng holenderska fundacje Urgenda. Spra-
wa Urgendy jest wyjatkowa w skali globalnej, gdyz sad pod wplywem argumen-
tacji spotecznej zobowigzat formalnie rzad suwerennego panstwa do podjecia
ambitniejszych polityk klimatycznych. Gléwnym celem rozwazan jest ustalenie,
czy przypadek Urgendy jest mozliwy do osiggnigcia w Polsce. Artykut sktada si¢
z trzech cze¢sci. Pierwsza rekonstruuje pojecie przypadku Urgendy jako dziatania
bedacego klimatyczng litygacja strategiczna. Druga jest analiza dotychczasowych
klimatycznych litygacji strategicznych w Polsce oraz prognoza kierunku ewoluc;ji
omawianego trendu spoteczno-prawnego. Ostatnia czgs$¢ jest spoteczno-prawna
refleksja nad mozliwo$cig powtdrzenia przypadku Urgendy w Polsce.

Sprawa Urgendy

Wskazanie, ze Urgenda jest holenderska fundacja, ktora koncentruje si¢ na po-
lityce klimatycznej oraz edukacji spotecznej, byloby zbyt formalistyczne. Jedno-
czeénie uznanie jej za nowy ruch spoteczny?, ktéry taczy ludzi ponad podziatami
politycznymi ze wzgledu na zobiektywizowany cel, jest tylko czeSciowo popraw-
ne. W niniejszej czgsci artykutu Urgenda zostanie okreslona jako spoteczna idea,
ktorej dziatania zaowocowaly zmiang spoteczno-prawnego myslenia o katastrofie
klimatycznej. Cele niniejszej czgsci to ustalenie spotecznych oraz naukowych pod-
staw dla powstania Urgendy, refleksja nad specyfika klimatycznej litygacji strate-

1 W.J. Ripple et al., World Scientists’ Warning to Humanity: A Second Notice, ,,BioScience”
67,2017, nr 12, 5. 1026-1028.

2 Komentarz Sekretarza Generalnego Organizacji Narodéw Zjednoczonych podczas Klima-
tycznego Szczytu Liderow w 2014 roku, https://www.un.org/sg/en/content/sg/statement/2014-04-1
1/secretary-generals-remarks-climate-leaders-summit (dostep: 20.12.2021).

3 Por. M. Wieviorka, The resurgence of social movements, ,,Journal of Conflictology” 3, 2012,
nr 2; M. Maffesoli, The Time of the Tribes. The Decline of Individualism in Mass Society, London
1996.
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gicznej podjetej przez holenderskg fundacje¢ oraz ustalenie spoteczno-prawnych
konsekwencji, ktore pozwolg okresli¢, czym wiasciwie jest przypadek Urgendy.

Ambitne plany polityczno-prawnej integracji europejskiej zostaly zapoczat-
kowane w Maastricht przez podpisanie Traktatu o Unii Europejskiej*. Kierunek
oraz zakres modelu polityczno-prawnego zjednoczonej Europy byly przedmio-
tem sporow, ktore wydawaly si¢ idealnym tematem debaty akademickiej. W ta-
kim kontekscie dojrzewat pomyst holenderskich naukowcéw zorganizowania in-
terdyscyplinarnego projektu badawczego, ktéry miat odpowiedzie¢ na pytanie,
w jaki sposob réznorodnosé¢ oczekiwanych polityk ekologiczno-spotecznych dla
poszczegdlnych regionow Europy moze rozszerzy¢ i poglebi¢ integracje Unii Eu-
ropejskiej®. Wyniki projektu opisywaty wizje Europejskiego Eksperymentalnego
Ogrodu oraz zostaty przedstawione w ksigzce® opublikowanej w 2005 roku, ktéra
stala si¢ inspiracja dla studenckich grup badawczych, mtodych naukowcow oraz
klimatycznych aktywistow.

Europejski Eksperymentalny Ogrod byt propozycja zestawienia spotecznych
trendow za posrednictwem metod opartych na uczestnictwie obywateli wybra-
nych panstw cztonkowskich w celu ustalenia wspolnej podstawy dla porownania
zgromadzonych danych. Badacze zatozyli trzy podstawowe scenariusze rozwoju
zielonej Europy’. Pierwszy scenariusz koncentrowal si¢ na potedze gospodar-
ki opartej na wiedzy (Knowledge is King) oraz analizowal ekonomiczne konse-
kwencje wptywu ushug i gospodarki opartej na wiedzy na wzrost konsumpcji.
Drugi scenariusz zaktadal gwattowna transformacje (Convulsive Change) oraz
badal wptyw rygorystycznej polityki klimatycznej. Szczegodlne miejsce zajg-
ta w tym przypadku refleksja nad skutecznoscia polityki klimatycznej w stymulo-
waniu potencjatu spotecznego po odejsciu od wegla. Ostatni scenariusz zaktadat,
ze duze jest pigkne (Big is Beautiful), oraz opierat si¢ na globalizacji i liberalizacji
zielonego rynku — kosztem tradycyjnego rolnictwa oraz rozwijajacych si¢ gospo-
darek krajow aspirujacych do Unii Europejskiej. Ogolna konkluzja wskazywala,
ze zaden z tch scenariuszy nie gwarantuje optymalnej zielonej drogi integracji
dla Europy. Jednak potaczenie wszystkich scenariuszy doprowadzi do ustalenia
sposobu sprawiedliwej transformacji energetycznej, ktora uwzgledni istniejgce
w Europie réznice. Transformacja polegataby na sprawiedliwej integracji ekono-
mii, $rodowiska i wiedzy®.

Dwa lata po wydaniu ksiazki, pod patronatem autoréw, zarejestrowano fun-
dacj¢ na rzecz zrownowazonej polityki sprzyjajacej ochronie klimatu pod nazwa

4 Traktat o Unii Europejskiej, Luksemburg 1992.

5> Projekt VISION, w ramach IV Programu Ramowego Unii Europejskiej — Program Badan
nad Srodowiskiem i Klimatem.

6 S. Rothman, J. Rotmans, B.A. van Asselt, Scenario Innovation: Experiences from an Exper-
imental Garden, London 2005.

7 Ibidem, s. 104—130.

8 Ibidem, s. 138-160.
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Urgenda. Fundacja przyjeta agende oparta na wskazaniach z ksigzki, dzielacg
zasadnicze cele na trzy etapy®. Pierwszy miat trwa¢ do 2020 roku oraz zaktadat
uwspolnotowienie ochrony klimatu za posrednictwem promocji polityk integru-
jacych Unie Europejska. Drugi miat przed 2030 rokiem okresli¢ polityki unijne
sprzyjajace nieustannej poprawie jakosci srodowiska. Ostatni etap postulowat
zrOwnowazone oraz zintegrowane spoteczenstwo obywatelskie w zielonej Europie.

Dotychczasowe rozwazania sytuujg Urgende jako ekspercki ruch spoteczny,
ktorego otwarto$¢ jest uwarunkowana dziataniem (naukowym, spotecznym, po-
pularyzatorskim, polityczno-prawnym) na rzecz powstrzymania katastrofy klima-
tycznej. Juz intuicyjnie mozna przypuszczacé, ze taka forma artykulacji oczekiwan
naraza si¢ na hermetyczno$¢ przekazu oraz ograniczone oddziatywanie na prawo
i polityke. Z tego wzgledu Urgenda postanowita skonfrontowac prawo i polityke
przed obliczem sadu.

W 2013 roku Urgenda ztozyla w imieniu grupy obywateli pozew przeciwko
rzadowi holenderskiemu do sadu pierwszej instancji w Hadze. W pozwie tym
stwierdzita, ze rzad ma prawny obowigzek zapobiegania niebezpiecznym zmia-
nom klimatycznym. Ponadto rozliczalno$¢ tego obowigzku odpowiada zakresowi
polityk klimatycznych oraz wdrazanych przez rzad rozwiazan przeciwdziataja-
cych katastrofie klimatycznej. 24 czerwca 2015 roku zapadt wyrok nakazujacy
rzadowi ograniczy¢ emisje gazéw cieplarnianych o co najmniej 25% do konca
2020 roku (w poréwnaniu z poziomem z 1990 roku). Orzeczenie zostalo dwukrot-
nie zaskarzone przez rzad oraz podtrzymane — 9 pazdziernika 2018 roku przez
sad apelacyjny oraz 20 grudnia 2019 roku przez holenderski Sad Najwyzszy!'°.

Pomijajac szczegotowe rozwazania nad trescig poszczegolnych orzeczen, warto
skupi¢ si¢ na systematyce orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktoéra wyrdznia trzy
podstawowe poziomy konkluzji prawniczej'!! — podstawy prawne, specyfike
argumentacyjng i polityke zobowigzan prawnych. Dzieki temu mozliwa bedzie
ocena spoleczno-prawnych konsekwencji niewatpliwie oryginalnego orzeczenia.

Podstawe prawng mozna rozpozna¢ w kontekscie pozytywnym oraz w kontek-
$cie negatywnym. Pierwszy wskazuje na zlozonos¢ dogmatyczng prawa zmiany
klimatu. Z tego wzgledu strona powodowa wskazata ogdlne przepisy holender-
skiego kodeksu cywilnego oraz szczegdtowe regulacje prawa migdzynarodowego
— w$rdd nich wymieniono umowy wskazujgce konkretne zobowigzania panstwa
wobec spotecznosci miedzynarodowej!?, cztowieka jako podmiotu praw podsta-

9 Por. ibidem, s. 66—137.

10 Anglojezyczne thumaczenie wyroku holenderskiego Sadu Najwyzszego z dnia 20 grudnia
2019 roku Krélestwo Niderlandow przeciwko fundacji Urgenda wraz z komentarzem oraz frag-
mentami poprzednich spraw: A. Nollkaemper, L. Burgers, Introductory note to the State of the
Netherlands vs. Urgenda (Neth. Sup. Ct,), ,,International Legal Materials” 59, 2020, s. 811-848.

' Ibidem, s. 814—818.

12 Ramowa konwencja Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klimatu, sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 9 maja 1992 roku (Dz.U. z 1996 . Nr 53, poz. 238).
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wowych!3 oraz obywateli jako swoistych poreczycieli polityki panstwa'. Drugi,
negatywny kontekst podstawy prawnej dotyczy wszystkich ustaw holenderskich,
ktére — ze wzgledu na niewystarczajacg zbieznos¢ ze wskazanymi powyzej zobo-
wigzaniami — nie zapewniaja prawnych warunkéw do wdrazania odpowiednich
polityk ochrony klimatu.

Wybrana przez Urgend¢ argumentacja prawnicza jest charakterystyczna dla
litygacji strategicznej>, czyli procesu zainicjowanego w celu zmiany kierunku
polityki oraz przekroczenia partykularnych interesoéw strony powodowe;j. Jest to
metoda trudna ze wzgledu na istote sporu sagdowego, ktéra opiera si¢ na przeciw-
stawno$ci indywidualnych oraz obiektywnie artykutowanych intereséw kazdej ze
stron. W tym przypadku strona powodowa musiata udowodnic, ze jej partykularny
interes jest jednoczesnie obiektywnym oczekiwaniem spolecznym. Obiektywno$¢
oznacza powszechnie uznane wartosci oraz materializacj¢ postulatu sprawiedli-
wosci spotecznej. Jednak oryginalno$¢ komentowanej argumentacji prawniczej
ma charakter wylacznie retoryczny, gdyz mozna ja — bez zb¢dnych rozwazan
dyskursywnych — wpisa¢ w nurt funkcjonalizmu lub realizmu prawniczego!®.
Podstawowym zalozeniem funkcjonalno-realistycznym jest rozumienie prawa
jako efektu decyzji sadu, ktora tworzy norme na podstawie spotecznie doswiad-
czalnego przekonania. Z tego wzgledu sad powinien uznac¢ za delikt wszystko, co
zaprzecza faktom doswiadczalnym spotecznie. Niewatpliwie takimi faktami sg
wyrdznione powyzej zobowigzania holenderskiego rzadu.

Aspektem powigzanym, a jednoczes$nie zastugujacym na osobng analizg po-
zostaje polityka zobowigzan prawnych panstwa. Jako strona umowy miedzyna-
rodowe] panstwo jest zobowigzane do wprowadzania regulacji wewnetrznych
w ramach postanowien tejze umowy. Rolg sgdoéw jest wskazanie rozbieznos$ci
migdzy zobowigzaniami prawnymi a wdrozonymi politykami. Jednak sady nie
moga by¢ prawotwoérca pozytywnym, ktéry inicjuje proces tworzenia prawa.
Sprawa Urgendy jest jednoczesnym wzorem oraz przedmiotem krytycznych roz-
wazaf akademickich!”. Wyroki sadéw holenderskich jasno podkreslaty, czego

13 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnoéci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 roku, zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 5 i1 8 oraz uzupeiniona Proto-
kotem nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284).

14 Konwencja z Aarhus, whasciwie Konwencja o dostepie do informacji, udziale spoteczenstwa
w podejmowaniu decyzji oraz dost¢pie do sprawiedliwosci w sprawach dotyczacych srodowiska,
sporzadzona w Aarhus dnia 25 czerwca 1998 roku (Dz.U. z 2003 r. Nr 78, poz. 706).

15 Por. L. Mather, B. Yngvesson, Disputes, Social Construction and Transformation of the
Social & Behavioral Sciences, [w:] International Encyclopedia of Social and Behavioral Sciences,
red. J.D. Wright, Elsevier 2015.

16 Por. OW. Holmes Jr., The Path of the Law, ,,10 Harvard Law Review” 457, 1897.

17" Artykut podsumowujacy debate w portalu EJIL:Talk: A. Nollkaemper, L. Burgers, 4 New
Classic in Climate Change Litigation: The Dutch Supreme Court Decision in the Urgenda Case,
https://www.ejiltalk.org/a-new-classic-in-climate-change-litigation-the-dutch-supreme-court
-decision-in-the-urgenda-case/ (dostep: 10.10.2021).
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rzad nie powinien robi¢ — wdraza¢ polityk, ktore nie zapewniajg realizacji przy-
jetych zobowigzan. Natomiast zakres regulacji zgodnych z przyjetymi zobowia-
zaniami pozostaje wytacznie przedmiotem demokratycznych decyzji w praworzad-
nym spoteczenstwie.

W ramach klimatycznej litygacji strategicznej mozna wyrozni¢ trzy podstawowe
komponenty'8. Po pierwsze, jest to narastajaca liczba spraw inicjowanych wokot
glownego problemu!?, ktore opieraja sie na tych samych lub podobnych podsta-
wach prawnych. Po drugie — dostrzezenie przez stron¢ pozwang negatywnych
konsekwencji braku — chociaz czgsciowego — uznania racji strategicznych po-
wodow?Y, ktore pozostaja efektem kalkulacji dziatan w kontekécie katastrofy kli-
matycznej. W koncu, po trzecie — spoteczne przetozenie argumentow prawnych
na jezyk oczekiwan spotecznych. Oznacza to, ze klimatyczna litygacja strategicz-
na ma na celu edukacje spoteczng oraz ksztalttowanie nowych norm i wartosci
spotecznych?!. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze klimatyczna litygacja strategiczna
jest, z zatozenia, elementem spojnego planu spoteczno-ekologicznej transfor-
macji, ktorego realizacja jest programem formalnych lub nieformalnych ruchow
spotecznych. W efekcie klimatyczna litygacja strategiczna jest punktem wyjscia
dla pdézniejszych regulacji albo forma korekty niedostatecznie ambitnych zadan
publicznych zorientowanych na ochrone $rodowiska??. Sprawa Urgendy spetnia
wszystkie wskazane kryteria.

W kontek$cie powyzszych rozwazan mozna okresli¢ przypadek Urgendy
jako zestawienie konsekwencji litygacji strategicznych inicjowanych przez re-
prezentantow spoteczenstwa obywatelskiego w celu spotecznym. Cel jest jawnie
okreslony oraz oparty na spoleczno-prawnej agendzie, ktéra wskazuje wiadzom
publicznym oraz spoleczenstwu znaczenie ochrony przed katastrofg klimatyczng
w $wietle ponadnarodowych zobowiagzan. W dziatania korzystajace z przypad-
ku Urgendy wpisuje si¢ — zainicjowane przez niemiecki Mtodziezowy Strajk
Klimatyczny — orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego?>. Jego tres¢ nakazata wtadzom legislacyjnej i wykonawczej kazdorazowe
uwzglednianie w procesie prawotworczym uprawnienia przyszlych pokolen do
humanitarnej przyszlosci. Warto zauwazy¢, ze — mimo obywatelskiej inicjacji
klimatycznych litygacji strategicznych — spoteczna partycypacja w ochronie kli-

18 J. Peel, HM. Osofsky, Climate Change Litigation Regulatory Pathways to Cleaner Energy,
Cambridge 2015, s. 9-15.

19" Ibidem, s. 29-34.

20 Ibidem, s. 173-218.

2L Ibidem, s. 221-265.

22 J. Setzer, C. Higham, Global trends in climate change litigation: 2021 snapshot, Centre for
Climate Change Economics and Policy 2021.

23 Decyzja Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 marca 2021 roku w sprawach
potaczonych 1 BvR 2656/18, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20, 1 BvR 288/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 78/20.
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matu jest zastegpowana przez autorytet i prawomocno$¢ decyzji sadowej>*. Jednak
mozliwo$¢ wzajemnego uzupelniania si¢ dwoch dyskursow (sagdowego 1 party-
cypacyjnego) nie jest wykluczona i pozostaje otwartym pytaniem, ktore bedzie
podjete w dalszej czesci niniejszego artykutu.

Potencjat klimatycznej litygacji strategicznej w Polsce

Rosnacg popularnos¢ klimatycznej litygacji strategicznej w Polsce potwierdza
réznorodno$¢ spraw, ktore kierujg oczy opinii publicznej w stron¢ ignorowanej
w oficjalnym nurcie medialnym?? katastrofy klimatycznej. Ponadto polski doro-
bek prawny dostarcza wielu instrumentéw teoretycznych, ktore umozliwiaja sa-
dom wspieranie obywateli w dziataniach na rzecz praw podstawowych. W zwigz-
ku z tym nalezy opracowac typologi¢ polskich litygacji strategicznych. W dalszej
kolejnosci zostang ustalone warunki wstepne powtorzenia przypadku Urgendy
w Polsce.

Cechg charakterystyczng klimatycznej litygacji strategicznej jest powtarzalno$c¢
sposobu dziatan prawnych w celu dotarcia do jak najwigkszej liczby odbiorcow.
W ten sposéb problem zmian klimatycznych jest ukazywany jako powszechny
oraz dotyczacy roéznych sytuacji. Poczawszy od 2018 roku, zainicjowano kilka-
nascie spraw, ktore mozna sklasyfikowa¢ jako klimatyczng litygacje strategicz-
ng. Kazdg z tych spraw wyrdzniata szeroka rozpoznawalno$¢ strony powodowej
lub pozwanej?®. W celu uporzadkowania trendu nalezy zaproponowaé typologie,
ktora ukaze ztozono$¢ prawnego ujgcia ochrony planety przed katastrofg. Wobec
tego wyrdznione zostang trzy drogi, ktére prowadza do prawnej batalii ze zmia-
nami klimatu: cywilnoprawna?’, oparta na polskim prawie ochrony $rodowiska?3
oraz taczaca prawo handlowe?® z regulacjami korporacyjnymi.

Wybor prawa cywilnego byt dotychczas charakterystyczny dla osob reprezen-
tujacych swiat kultury, ktorzy wskazywali smog jako zroédto pogorszenia stanu

24 L. Burgers, Should Judges Make Climate Change Law?, ,Transnational Environmental
Law” 9, 2020, nr 1.

25 Pod tym pojeciem nalezy uwzglednié¢ oficjalne komunikaty polskiej telewizji publiczne;,
ktora od 2019 roku wspominata o katastrofie klimatycznej dwukrotnie, ponadto w kontekscie nie-
informujacym o jej przebiegu i skutkach: https:/www.tvp.info/tag?tag=katastrofa%20klimatyczna
(dostep: 10.10.2021).

26 Kojzar K., Nie tylko Grazyna Wolszczak: Jerzy Stuhr, Mariusz Szczygiel i Tomasz Sadlik
wygrali ze Skarbem Panstwa procesy o smog, https://smoglab.pl/jerzy-stuhr-i-mariusz-szczygiel
-wygrali-ze-skarbem-panstwa-proces-o-smog/ (dostep: 10.10.2021).

27 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks Cywilny (Dz.U. 22019 r. poz. 1145 ze zm.;
dalej: k.c.).

28 Ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 roku — Prawo ochrony $rodowiska (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1219 ze zm., dalej: p.o.$.).

29 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 roku — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2019 r.
poz. 505, ze zm., dalej: k.s.h.).
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zdrowia, jakos$ci zycia lub obnizonego komfortu. Jako wzor obrazujacy ten typ
spraw zostanie przedstawiona sprawa aktorki Grazyny Wolszczak przeciwko pol-
skiemu Skarbowi Panstwa3?. Wskazywano dwie réwnorzedne podstawy prawne.
Pierwsza polegata na okresleniu zwigzku przyczynowego miedzy bezprawnym
dzialaniem a naruszeniem dobra osobistego opartego na prawie do zycia w czy-
stym $rodowisku’!. Druga — wykazaniu dziatania lub zaniechania wtadzy pub-
licznej, ktorego niezgodno$¢ z prawem skutkuje koniecznos$cig naprawienia lub
rekompensaty szkody32. W ocenie sadu wskazywane podstawy prawne byty nie-
wlasciwe z uwagi na abstrakcyjnos$¢ zarzutow. Sad, rozstrzygajac sprawe na ko-
rzys¢ powodki, uznal, ze wtasciwsza droga bytoby umocowanie roszczen na pod-
stawie ustawy szczegotowej dotyczacej ochrony Srodowiska, wiaczajacej do
polskiego porzadku prawnego dyrektywe unijna, co za$ odpowiada migdzyna-
rodowym zobowigzaniom — mig¢dzy innymi Polski — do prowadzenia polityki
antysmogowej. Pomijajgc fakt pozytywnego — z punktu widzenia klimatycznej
litygacji strategicznej — rozstrzygnig¢cia sprawy, nalezy zwroci¢ uwage na praw-
ny trend oddzielania prawa do Zycia w stanie bezpieczenstwa klimatycznego od
otwartego katalogu dobr osobistych zawartych w polskim kodeksie cywilnym.
Uchwata polskiego Sadu Najwyzszego® jednoznacznie wskazata, ze prawo do
zycia w czystym srodowisku nie jest dobrem osobistym. Z tego wzgledu niespet-
nienie, w szczegblnosci przez wladze publiczng, standardow ochrony klimatu (na
przyktad jakosci powietrza) nie moze by¢ podstawa roszczenia o ochrone dobr
osobistych w zwigzku z zagrozeniem prawa do zycia w czystym $rodowisku.
Uzasadnienie sadu opiera si¢ na twierdzeniu, ze o ile zdrowie jest dobrem oso-
bistym podlegajacym ochronie, o tyle — potwierdzony orzeczeniem Trybunatu
Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej’* — fakt uchybienia ciazacym na Rzeczypo-
spolitej Polskiej zobowigzaniom jakosci powietrza nie implikuje uszkodzenia ciata
lub rozstroju zdrowia konkretnych osob, ktére to uszkodzenie ciata Iub rozstroj
zdrowia — zgodnie z prawem?’ — sg konieczne do uznania rezimu deliktowego.
W skrocie, Sad Najwyzszy wskazuje na podrzedny oraz abstrakcyjny charakter
migdzynarodowych zobowigzan panstwa do ochrony klimatu, mogacy jedynie
wspottworzy¢ kontekst dla rozpatrywania potencjalnej sprawy dotyczacej rozstro-
ju zdrowia konkretnej osoby z powodu zlej jakosci powietrza. Uchwata koncen-
truje si¢ na poj¢ciu deliktu, podczas gdy prawdziwy ci¢zar argumentacji powinien

30 Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Srodmiescia w Warszawie z 24 stycznia 2019 roku
(sygn. akt VI C 1043/18).

31 Art. 23 i 24 k.c. w zwigzku z art. 448 k.c.

32 Art. 417 k.c.

3 Uchwata Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 28 maja 2021 roku (sygn. akt III CZP
27/20).

34 Sprawa C-336/16: wyrok Trybunatu (trzecia izba) z dnia 22 lutego 2018 roku — Komisja
Europejska przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej.

35 Interpretacja art. 448 k.c.
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oprze¢ si¢ na relacji migdzy bezprawnym dziataniem (brak koniecznosci ustale-
nia wigze si¢ z prawomocnoscig wyzej wskazanego wyroku) oraz naruszeniem
uprawnienia, ktore mozna uznaé za sktadowg otwartego katalogu débr osobistych.
Sad Najwyzszy przekonuje, ze jego celem jest precyzyjne okreslenie relacji mie-
dzy forma ochrony a granica naruszenia dobr osobistych. Jednak w praktyce jest
to metoda, ktéra czyni rozwazania o przestrzeganiu zobowigzan klimatycznych
abstrakcyjnymi oraz nie pozwala determinowa¢ naukowo potwierdzonych kon-
sekwencji zdrowotnych ignorowania zobowigzan za pomocg jezyka prawniczego
(aktualizacja rezimu deliktowego). Warto podkresli¢, ze oczekiwanie na fizyczny
wplyw zmian klimatu na bezpieczenstwo dobr osobistych jest teza ryzykowna
w katastrofie klimatycznej. Obowigzujaca Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
wspomina kilkakrotnie®® o prawie do ochrony $rodowiska przez wtadze publicz-
ne. W czasach Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej (gdy srodowisko nie podlegato
expressis verbis konstytucyjnej ochronie’’) Sad Najwyzszy uchwalit, Ze prawo
cztowieka do nieskazonego $rodowiska biologicznego i do zaspokojenia uczué
estetycznych pigkna krajobrazu moga by¢ chronione w rezimie wlasciwym dla
dobr osobistych3®. Z tego wzgledu obecna zmiana na niekorzy$¢ wyktadni Sadu
Najwyzszego jawi si¢ jako fatalny paradoks.

Droga wiodaca przez prawo ochrony srodowiska jest szczegolna w stosunku
do postgpowania opartego na przepisach kodeksu cywilnego®®. Jednak samoistng
przestanka procesowa jest spowodowanie bezposredniego zagrozenia oddziatu-
jacego na srodowisko oraz brak zapewnienia ekologicznej infrastruktury (mon-
taz specjalnych urzadzen lub instalacji)*’. Rozstrzygniecie sagdowe jednoznacznie
okresla, ze odpowiedzialno$¢ aktualizuje si¢ tutaj na zasadzie ryzyka. Kazde po-
tencjalne dziatanie musi by¢ rozwazone z perspektywy wptywu na srodowisko.
Jest to rozwigzanie stworzone w szczegolnosci dla klimatycznych organizacji
spotecznych, ktére nieustannie monitorujg wptyw przedsicbiorstw branzy ener-
getycznej na zmiang klimatu. Prosta konstrukcja przepisu oraz intuicyjne prze-
konanie o konieczno$ci zabezpieczenia prowadzonych inwestycji nie wplywaja
na wykorzystanie tej podstawy w praktyce. Procesy oparte na wyzej wskazanych
przepisach trwaja bardzo dtugo. Mozna wyrézni¢ dwa postgpowania oparte na
powyzszej podstawie prawne;.

Pierwsze zostato zainicjowane 23 wrzes$nia 2019 roku przez organizacj¢ zaj-
mujaca sie¢ prawem ochrony $rodowiska ClientEarth Prawnicy dla Ziemi przed

36 Art. 5, art. 31 ust. 3, art. 68 ust. 4, art. 74 ust. 1-4 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. z 1997 1. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

37 Jedynie art. 70 ust. 2 Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalonej w dniu
22 lipca 1952 roku (nie obowigzuje) wskazywal na zobowigzanie panstwa do podnoszenia pozio-
mu zdrowotnos$ci ludnosci.

38 Wyrok Sadu Najwyzszego Izba Cywilna z dnia 10 lipca 1975 roku (sygn. akt I CR 356/75).

39 Art. 322 p.o.

40 Art. 323 p.o..
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Sadem Okregowym w Lodzi. Organizacja wnosita o ograniczenie emisji gazoéw
cieplarnianych przez najwigksza w Europie elektrownie ,,Belchatow”, nalezacg do
spotki PGE Polska Grupa Energetyczna i zarzadzang przez nig. Wedtug obliczen
ClientEarth ,,Betchatow” spala rocznie 45 min ton wegla brunatnego. W ciagu
catego funkcjonowania elektrowni przetozylo si¢ to na mniej wigcej 1 mld ton
dwutlenku wegla. Jest to rezultat o niespotykanej skali w kontekscie Europy.
ClientEarth zarzuca PGE Polskiej Grupie Energetycznej, ze nie przedstawita
zadnego oficjalnego planu zmniejszenia negatywnego wptywu na klimat. Pozew
ma na celu podjecie dziatan zapobiegajacych konsekwencjom spalania wegla bru-
natnego oraz podjecie dzialan redukujacych emisyjnos¢. Celem jest spetnienie
migdzynarodowych zobowigzan klimatycznych do 2035 roku oraz ogdlnego zo-
bowigzania wtadz publicznych do ochrony dobra wspolnego, czyli bezpiecznego
srodowiska naturalnego. Sad zobowigzat strony do przeprowadzenia negocjacji,
ktore 22 wrzesnia 2020 roku zakonczyty si¢ brakiem kompromisu®!. Nalezy za-
uwazy¢, ze sad odstgpit od wydania konkluzywnej decyzji oraz przeniost cigzar
odpowiedzialno$ci wltadzy publicznej na rezultat niewiazacych rozmow dwoch
prywatnych podmiotow.

Drugi pozew zostat ztozony 11 marca 2020 roku w Sadzie Okregowym w Lodzi
przez Greenpeace Polska przeciwko spotce PGE Gornictwo i Energetyka Konwen-
cjonalna, czyli spotce akcyjnej zaleznej od PGE Polskiej Grupy Energetyczne;.
Podstawowe zadanie dotyczy wstrzymania wszelkich inwestycji w paliwa kopalne
1 osiagniecia zerowej emisji gazow cieplarnianych netto z istniejacych elektrowni
weglowych do 2030 roku. Sprawa pozostaje w toku rozpatrywania*?. Niniejsza
litygacja strategiczna opiera si¢ na metodzie przyjetej w sprawie Milieudefensie
przeciwko Royal Dutch Shell PLC*® przed sadem holenderskim, skutecznie zakon-
czonej na korzys¢ konglomeratu klimatycznych organizacji spotecznych wyro-
kiem z dnia 26 maja 2021 roku. Sad zdecydowat o spoteczno-prawnym zobowig-
zaniu przedsigbiorstwa energetycznego do zmiany profilu dziatalnosci. Zmiana
musi uwzgledni¢ globalng potrzebg sprawiedliwej transformacji. Oznacza to, ze
zerowa emisja powinna by¢ glownym celem oraz podstawg dziatania biznesowego
przedsigbiorstw energetycznych.

Potaczenie polskiego prawa handlowego** oraz regulacji korporacyjnych jest
szczegblnie cieckawg drogg, ktéra moze rozpoczagé klimatyczng litygacje stra-

41 Informacje o zakonczeniu negocjacji pomiedzy fundacja ClientEarth Prawnicy dla Ziemi
a PGE GiEK: https://www.clientearth.pl/najnowsze-dzialania/artykuly/zakonczyly-sie-negocja
cje-pomiedzy-fundacja-clientearth-prawnicy-dla-ziemi-a-pge-giek/ (dostep: 20.12.2021).

42 Komunikat na stronie Greenpeace Polska: https:/www.greenpeace.org/poland/aktualno
sci/27697/greenpeace-pozywa-pge-za-zmiany-klimatu-koncern-musi-odejsc-od-wegla-do-2030-1r/
(dostep: 20.12.2021).

4 Wyrok Sadu Okregowego w Hadze z dnia 26 maja 2021 roku w sprawie Milieudefensie/
Friends of the Earth Netherlands i inni przeciwko Royal Dutch Shell PLC (ECLI:NL:RBDHA
:2021:5337).

44 W szczegolnosei art. 422 § 1 k.s.h.
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tegiczng zarowno przed sadem, jak i przed organem wiasciwym do posredni-
ctwa. Pierwsza opcje¢ ilustruje sprawa fundacji ClientEarth Prawnicy dla Ziemi
przeciwko Enea S.A. z siedzibg w Poznaniu®. Strona powodowa stwierdzila, ze
przegtosowanie podczas walnego zgromadzenia akcjonariuszy decyzji o budo-
wie elektrowni w Ostrolece szkodzi interesom ekonomicznym spotki. Za przy-
czyn¢ wskazano ryzyka finansowe zwigzane ze wzrostem cen emisji dwutlenku
wegla oraz globalng konkurencyjnoscig odnawialnych zrodet energii w zapew-
nianiu bezpieczenstwa energetycznego. Fundacja jednoznacznie podkreslata,
ze potencjalna szkoda ekonomiczna jest celowo ukrywana przed udziatowcami
przez gtdéwnego udziatowca spotki oraz inicjatora budowy elektrowni, czyli Skarb
Panstwa. Sad, oglaszajac wyrok uniewazniajacy decyzje o budowie elektrowni,
wskazatl na szczegolne zobowigzanie Skarbu Panstwa do udzielania informacji
zgodnych z aktualng wiedza naukowa o klimacie. Podobny stan faktyczny miat
miejsce w jak dotad jedynej polskiej klimatycznej litygacji strategicznej w ramach
posrednictwa (good offices)*®. Posrednikiem byt Krajowy Punkt Kontaktowy Or-
ganizacji Wspotpracy Ekonomicznej i Rozwoju, ktéry — na podstawie wytycz-
nych OECD dla przedsiebiorstw wielonarodowych*’” — miat rozstrzygna¢ skarge
Fundacji ,,Rozwoj Tak — Odkrywki Nie” na niezgodng z wytycznymi polityke
Grupy Kapitalowej Powszechnego Zaktadu Ubezpieczen S.A. (jej strategicz-
nym udziatlowcem jest Skarb Panstwa). Glowny zarzut, do ktérego przychylit si¢
Krajowy Punkt Kontaktowy, wskazywal na brak uwzglednienia zakresu objecia
ubezpieczeniami przedsigbiorstw wysokiego ryzyka klimatycznego w raporcie
przedsiewzig¢ niefinansowych przedsigbiorstwa. Ponadto, rozmowy potwierdzi-
ly przypuszczenie o szczegdlnym wsparciu Skarbu Panstwa dla wysokoemisyj-
nego sektora energetycznego. Argumentacja strony odpowiadajacej wielokrotnie
sprowadzala si¢ do, charakterystycznej dla sprywatyzowanych przedsiebiorstw
strategicznych, tak zwanej koncepcji ztotej akcji. Nalezy podkresli¢, ze zarowno
w ramach dorobku prawnego Unii Europejskiej*?, jak i aktualnych zobowigzan
klimatycznych Polski takie podejscie jest nieuzasadnione i sprzeczne z interesem
spotecznym (wymiar publiczny) oraz zasadami wspotzycia spotecznego (wymiar
prywatny) w katastrofie klimatyczne;.

Wychodzac od proponowanej typologii, nalezy zwrdci¢ uwage na fundacje
ClientEarth Prawnicy dla Ziemi, ktéra w drugiej polowie 2021 roku przedsta-

4 Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu IX Wydziat Gospodarczy z dnia 31 lipca 2019 roku
(sygn. akt IX GC 1118/18).

46 Notatka z monitoringu przeprowadzonego przez KPK OECD w sprawie dotyczacej Grupy
PZU S.A. zatozonej przez Fundacj¢ ,,Rozwoj Tak — Odkrywki Nie” Warszawa, 18 lutego 2021,
https:/www.gov.pl/attachment/67d3¢088-6ec9-4918-967f-5dcfd8c56a26 (dostep: 10.10.2021).

47 2011 Update of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, https://www.oecd.org/
daf/inv/mne/oecdguidelinesformultinationalenterprises.htm (dostep 10.10.2021).

48 Por. A. Bodnar, Nie kazda zlota akcja jest zlota, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 3,
s. 41-45; oraz wyroki C-367/98, C-483/99, C-503/99.
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wita spojny plan jednoczesnego przeprowadzenia kilku litygacji strategicznych
nawiazujacy do dziatan Urgendy oraz ukazujacy ztozono$¢ problemow spoteczno-
-prawnych wynikajgcych z braku gwarancji ochronnych dla srodowiska. Punktem
wyjécia byta kampania informacyjna #KlimatNaszaSprawa*’. Celem byla repre-
zentacja przed sagdem pigciu obywateli, kierujacych si¢ roznymi motywacjami, kto-
rzy zdecydowali si¢ walczy¢ o sprawiedliwos¢ klimatyczng przed sagdami. Wsrod
przyczyn niniejszych litygacji nalezy wskaza¢ postepujaca susze, ktora nie pozwa-
la przedsigbiorcy hodowac bordéwek i jagod, brak edukacii o katastrofie klimatycz-
nej 1 ekobojstwie wirdd ucznidw, nieustanne pozary w okolicach domu powoda,
obawe o bezpieczna klimatycznie przysztos$¢ pigcioletniego syna, wyniszczanie
dziatalno$ci agroturystycznej przez brak wtasciwego zarzadzania gospodarka wo-
dng. Ponadto, kazdy z inicjatorow litygacji strategicznej oczekuje dziatania wtadz
publicznych na rzecz ochrony przed katastrofa klimatyczng. Podstawami prawny-
mi niniejszych spraw sg te same zrodta prawa co w przypadku sprawy Urgendy
(jedynie zamiast holenderskiego kodeksu cywilnego zastosowanie ma polski).
Szczegdlnym zalozeniem procesu jest che¢ przywrdcenia spoteczno-prawnej de-
baty nad znaczeniem dobr osobistych w ramach prawa do ochrony klimatu przez
wladze publiczne. Warto podkresli¢, ze Polska jest zobowigzania z tytutu tych
samych norm prawa migdzynarodowego, na ktére wskazywata rzgdowi holen-
derskiemu Urgenda.

Nalezy zauwazy¢ trzy argumenty teoretycznoprawne sprzyjajace powtorzeniu
przypadku Urgendy w ramach omawianej inicjatywy polskiej fundacji. Jesli zato-
zy¢, ze norma prawna jest pochodng interpretacji tekstow prawnych, widoczna sta-
je si¢ luka tetyczna migdzy polskim prawem wewnetrznym a migdzynarodowymi
zobowigzaniami do ochrony klimatu. W takiej sytuacji niezaprzeczalng rola sagdow
jest wskazywanie na braki systemowe w ramach normatywnych regulacji oraz na-
kazanie wladzom publicznym uzupetnienie tych brakow, pasujaca kontekstualnie,
instytucja®’. Kolejng propozycja jest bezposrednie stosowanie konstytucji przez
sady. Wérod wezesniej wspomnianych trzech artykutow trzeba wyrézni¢ norme
z art. 74, ktéra stanowi o zobowigzaniu wiadz publicznych do ochrony srodowiska
oraz zapewnienia bezpieczenstwa ekologicznego. Dogmatyczna teza o programo-
wym charakterze tej normy wydaje si¢ nieaktualna w zwigzku z art. 9, ktory zo-
bowiazuje Polske do przestrzegania wigzgcego prawa migdzynarodowego. Ostatni
argument wywodzi si¢ z rozstrzygniecia pytania prejudycjalnego zadanego przez
Wysoki Trybunat Sprawiedliwosci Anglii i Walii®!. Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii

49 Agenda medialna inicjatywy #KlimatNaszaSprawa w portalu Noizz.pl, https:/noizz.pl/kli
matnaszasprawa (dostep 10.10.2021).

30 7. Ziembinski, Teoria prawa a polityka i zasady legislacji, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 56, 1994, z. 4, s. 45-46.

31 C-201/02: wyrok Trybunatu (pigta izba) z dnia 7 stycznia 2004 roku na wniosek Deleny
Wells przeciwko Sekretarzowi Stanu ds. Transportu, Samorzadu i Regioné6w — wniosek o wyda-
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Europejskiej podjat probe ustalenia konsekwencji relacji prawnie horyzontalnych
(niedotyczacych podmiotéw wiadzy publicznej) w sytuacji nieuregulowania pra-
wem wewngetrznym nieskutecznego bezposrednio zobowigzania ponadnarodowe-
go. Rozstrzygniecie stanowilo o szczegdlnym zobowigzaniu panstwa do gwarancji
skutecznosci norm ponadnarodowych, na ktére to pafnstwo sie godzi>>.

Problemy z powtorzeniem przypadku Urgendy w Polsce

Argumenty, ktore zostang podjgte w niniejszej czg¢sci, mozna podzieli¢ na
prawne oraz spoteczne.

Z perspektywy argumentacji prawniczej inicjatywa ClientEarth Prawnicy dla
Ziemi moze zwigkszy¢ liczbe wygranych spraw klimatycznych o pi¢¢. Jednak
przypadek Urgendy zaktada przede wszystkim responsywnos¢ wladzy publiczne;j.
Responsywno$¢ opiera si¢ na akceptacji ustalonej agendy oraz interpretacji prawa
w zgodzie z nig. Takie uzasadnienie ma charakter abdukcyjny. Zatozenie o ko-
niecznosci ochrony klimatu pozwala wskaza¢ takie warto$ci prawa, ktore ukaza
proklimatyczny potencjat podstaw prawnych w ramach przyjetej typologii. Jednak
proces stosowania prawa ogranicza si¢ do rozpoznania sytuacji aktualizujacej
zastosowanie okreslonej normy prawnej oraz wydania na jej podstawie rozstrzyg-
nigcia. Ponadto utrwalona linia orzecznicza wskazuje na brak chegci po stronie
judykatury do wskazywania systemowych rozwigzan przeciwko katastrofie kli-
matycznej. Oczekiwanie od wymiaru sprawiedliwosci tworzenia abstrakcyjnego
1 powszechnie obowigzujacego prawa bytoby podwazeniem zasad systemu kon-
tynentalnego. Litygacja strategiczna nie moze zastgpi¢ procesu tworzenia prawa.
Przypadek Urgendy jednoznacznie oddziela granice praktyki sadowej oraz demo-
kratycznej. W ramach pierwszego rozwija si¢ klimatyczna litygacja strategiczna,
ktora przektada postulaty waskiej grupy w ramach ruchu spotecznego na syste-
matyczng debate publiczng. Z kolei skuteczna komunikacja potrzebuje podstaw
normatywnych. W tym konteks$cie nalezy wskaza¢ na argumentacj¢ prawnicza,
w ktorej ramach postulaty ruchdéw spotecznych moga zosta¢ przetozone na jezyk
prawniczy. Opracowana w niniejszym artykule typologia polskich klimatycznych
litygacji strategicznych wskazuje wylaczno$¢ instrumentalno-celowosciowych
dziatan3, Debata publiczna zamyka sie w $wiecie-systemie. Natomiast celem lity-
gacji strategicznej jest zmiana w Swiecie-zyciu, ktora uwzglednia wartosci podzie-
lane w ramach spotecznej komunikacji>*. Konwencja z Aarhus stanowi o prawie
spoteczenstwa do zapewnianej przez rzad informacji o sytuacji klimatycznej oraz

nie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Wysoki Trybunat Sprawiedliwosci Anglii i Walii (Sad
Administracyjny) — Zjednoczone Kroélestwo.

52 Ibidem, § 63—64.

33 J. Habermas, Teoria dziatania komunikacyjnego, t. 1, przet. A. Romaniuk, Warszawa 1999,
s. 555-562.

54 Ibidem, s. 90143, 179-190.
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nast¢pczym uprawnieniu do uczestnictwa w procesach zwigzanych z wykorzy-
staniem tych informacji>>. Z tego wzgledu ciekawg konstrukcja bytoby nakazanie
wladzom publicznym przez sad spotecznego uczestnictwa w demokratycznym
procesie komunikacyjno-prawnego decydowania o walce z katastrofg klimatyczna.

W wymiarze spolecznym nalezy postrzega¢ przypadek Urgendy jako dziata-
nie ruchu opartego na wiedzy epistemicznej. Oznacza to $cisle ekspercka agen-
de oraz argumentacje oparta na autorytecie badan naukowych®®. Trudno uznad,
ze spoleczenstwo bytoby w stanie zainicjowac otwartg dyskusje nad wplywem
wiedzy epistemicznej na oczekiwany kierunek zmiany prawa>’. Oczywiscie moz-
na argumentowac z perspektywy ogdlnych wartosci, wsrod ktorych na uwage
zastuguje sprawiedliwo$¢ klimatyczna. Sprawiedliwo$¢ klimatyczna powinna by¢
paradygmatem myslenia o prawie. Z kolei katastrofa klimatyczna jest faktem,
ktorego skale oraz zakres przeciwdzialania mozna pozna¢ za posrednictwem ak-
tualnej wiedzy. Z tego wzgledu strategiczna litygacja powinna ukaza¢ przestrzen
do wyrazania spotecznych oczekiwan, co do odpornej instytucjonalnie oraz zréw-
nowazonej przysztosci>®. Wiedza epistemiczna za$ powinna optymalizowaé oraz
uzasadnia¢ spoteczne oczekiwania®.

Pomijajac pytanie o znaczenie sagdoéw w tym procesie, nalezy wskazac, ze roz-
strzygnigcia sagdowe — podobnie jak wiedza naukowa — ograniczajg przestrzen
dla demokracji. Urgenda stworzyta spdjng agende, ktdra wywarta wptyw na kieru-
nek przeciwdziatania katastrofie klimatycznej. Warto podkresli¢, ze byl to proces
gteboko zakorzeniony spotecznie i prawnie. Ztozono$¢ agendy holenderskiego
ruchu spotecznego jednoznacznie wskazuje, ze litygacja strategiczna byta tylko
jednym z etapdw osiggania celu. W Polsce litygacja strategiczna jawi si¢ jako dzia-
fanie punktowe lub proba przeszczepienia udanych praktyk. Dziatania punktowe
zaburzaja relacje miedzy rozstrzygnieciem sagdowym a oczekiwaniem spotecz-
nym. Orzeczenie stwierdzajgce wystepowanie smogu oraz nakazujace zakoncze-
nie budowy elektrowni nie wptywa na ogoélny stan spotecznego bezpieczenstwa
klimatycznego. Przeszczepianie praktyk jest procesem normatywnym, w ktérym
ClientEarth Prawnicy dla Ziemi stosuje argumenty opracowane przez Urgendg.

33 W szczegdlnoscei art. 4-9 konwencji z Aarhus.

56 F. Saunders, M. Gilek, S. Linke, Knowledge for environmental governance: probing science
— policy theory in the cases of eutrophication and fisheries in the Baltic Sea, ,,Journal of Environ-
mental Policy & Planning” 19, 2017, nr 6, s. 769—782.

57 Nalezy zwrécié uwage na klimatyczne zgromadzenia obywatelskie oparte na zestawieniu
poczatkowych ocen uczestnikow co do kierunku polityczno-prawnych zmian oraz ich weryfikacji
pod wptywem konsultacji z ekspertami. Por. M. Gerwin, Citizen’s Assemblies. Guide to Democra-
cy That Works, Krakow 2018.

38 R. Eckersley, The Green State: Rethinking Democracy and Sovereignty, Cambridge 2004,
s. 13-18.

39 Por. M. Benson, R. Craig, The End of Sustainability: Resilience and the Future of Environ-
mental Governance in the Anthropocene, Lawrence 2017.

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



CZY PRZYPADEK URGENDY JEST DO POWTORZENIA W POLSCE? REFLEKSJA SPOLECZNO-PRAWNA I 181

Oczywiscie praca na przesztych kazusach jest podstawowym dziataniem prawni-
kéw. Jednak warto podkresli¢ rolg uwarunkowan kontekstualnych, ktore mogtyby
utworzy¢ spoteczng agende wokot inicjatywy polskiej fundacji. Obecnie jest to
perspektywa indywidualnych spraw kilku osob. Nie mozna przyjac zalozenia, ze
rozstrzygnigcia sadowe wptyna na spoteczng percepcje i poczucie przynaleznosci
do ruchu ochrony klimatu. Wtasciwym oczekiwaniem byloby ukazanie mozliwo-
$ci spotecznego wplywu na wladzg niechegtng wobec przeciwdziatania katastrofie
klimatycznej. Umozliwitaby to spdjna i otwarta debata w ramach utworzonych
struktur ruchu spotecznego. Dopiero uzasadnione naukowo podstawy tej debaty
oraz uzasadnione demokratycznie scenariusze ochrony klimatu powinny zostaé
wyartykutowane przed sadem.

Podsumowanie

Dotychczasowe rozwazania sugeruja, ze przypadek Urgendy nie zostanie
osiggnigty w polskich warunkach w sposob polegajacy na wytacznym stosowaniu
litygacji strategicznej, ktdra bedzie kopig dziatan holenderskiej fundacji. Przepro-
wadzona analiza spraw zawistych i rozstrzygnietych przed polskimi sadami nie
ukazuje spojnego obrazu nowego ruchu spotecznego opartego na wiedzy episte-
micznej. Analiza spotecznego odniesienia do prawa wskazuje, ze polska klima-
tyczna litygacja strategiczna musi opracowac spoteczng agendg. Agenda powinna
polegac na komunikacji spolecznej, ktora gwarantuje sprawczos$¢ wspdlnym ocze-
kiwaniom. Z tego wzgledu polska klimatyczna litygacja strategiczna musi potg-
czy¢ argumentacje sadowg z przekazywaniem informacji o zmianie klimatu, ktore
sa pomijane w oficjalnym dyskursie rzadowym. W nastepstwie bedzie mozliwe
ukonstytuowanie przestrzeni demokratycznej komunikacji. Dla wladzy sagdowni-
czej klimatyczna litygacja strategiczna jest okazja do odejscia od abstrakcyjnosci
uzasadnien oraz do zrozumienia wlasnej roli w procesie regeneracji spoteczenstwa
wspoldecydujacego o ksztalcie praw i polityki.
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cztowieka z perspektywy teoretycznofilozoficznej, a takze od strony praktyczne;.

Aleksandra Lewandowska — absolwentka prawa na Wydziale Prawa, Admi-
nistracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego, obecnie wspotpracowniczka
Kota Naukowego Praw Czlowieka. Wérdd jej zainteresowan badawczych znajduja
si¢ feminizm, socjologia prawa, prawo mi¢dzynarodowe oraz zagadnienia praw
cztowieka.
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Jakub Skoczke — student prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego, cztonek Kota Naukowego Praw Czlowieka. Nauko-
wo zajmuje si¢ stykiem prawa z islamem i kultura arabska.

Michal Stambulski — doktor nauk prawnych, postdoctoral researcher w Eras-
mus School of Law — Erasmus University Rotterdam oraz Emile Noél Fellow
2022/2023 w The Jean Monnet Center for International and Regional Economic
Law & Justice, New York University. Publikuje prace z zakresu teorii prawa, filo-
zofii polityki i konstytucjonalizmu oraz edukacji prawnicze;j. Jest autorem ksigzki
Wiadomos¢ od cesarza. Pojecie prawa w teorii analitycznej i postanalitycznej
(2020).

Kamil Sobanski — student prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego, cztonek Kota Naukowego Praw Cztowieka tamze.

Mateusz Wojtanowski — doktorant w Katedrze Teorti i Filozofii Prawa Wydzia-
tu Prawa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego. Interesuje si¢
wyktadnia prawa oraz kulturg prawniczg.

Alan Zukowski — absolwent prawa na Wydziale Prawa, Administracji i Eko-
nomii oraz stosunkéw mig¢dzynarodowych na Wydziale Nauk Spotecznych Uni-
wersytetu Wroctawskiego (w ramach migdzyobszarowych studiéw indywidual-
nych), doktorant w Szkole Doktorskiej — Kolegium Nauk Prawnych Uniwersytetu
Wroctawskiego, badacz stowarzyszony w Centrum Edukacji Prawniczej i Teorti
Spotecznej oraz wspdtpracownik Katedry Teorii i Filozofii Prawa Wydziatu Pra-
wa, Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroclawskiego.
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Informacja dla Autorow

1. Redakcja przyjmuje niepublikowane wczesniej teksty naukowe z zakresu ekonomii, prawa,
nauk o administracji i nauk o zarzadzaniu. Redakcja nie zwraca tekstow niezamowionych.

2. Przestanie przez Autora tekstu do redakcji czasopisma jest rOwnoznaczne z a) jego oswiad-
czeniem, ze przystuguja mu autorskie prawa majatkowe do tego tekstu, ze tekst jest wolny od wad
prawnych oraz ze nie byl wcze$niej publikowany w cato$ci lub czgséci ani nie zostal ztozony w re-
dakcji innego pisma, a takze b) z udzieleniem nieodptatnej zgody na wydanie tekstu w czasopi$mie
»Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne” oraz jego nieograniczone
co do czasu i terytorium rozpowszechnianie, w tym na wprowadzenie do obrotu egzemplarzy
czasopisma oraz odplatne i nieodplatne udost¢pniane jego egzemplarzy w internecie.

3. Objetosé: artykut maksymalnie 40 tys. znakow, glosa maksymalnie 35 tys. znakow, pole-
mika maksymalnie 10 tys. znakow, recenzja maksymalnie 10 tys. znakow.

4. Wymagania formalne tekstu: czcionka Times New Roman 12, interlinia 1,5, przypisy dolne.
Autor jest zobowigzany do przedstawienia tekstow zgodnych z wymogami stawianymi przez Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Wroctawskiego, zamieszczonymi na stronie http:/www.wuwr.pl/index.
php/pl/dla-autorow. Tytuty, nazwiska i imiona autoréw opracowan powotywanych w kierowanych
do wydania artykutach, ktore sa w oryginale zapisane w alfabetach innych niz lacinskie, musza
by¢ podane w tekstach w transkrypcji na alfabet tacinski.

5. Sposdb przestania pracy: artykuly nalezy przesytaé w wersji elektronicznej (dokument MS
Word: DOC/DOCX lub tekst sformatowany RTF) e-mailem pod adresem: sppaie@uwr.edu.pl.
Teksty odbiegajace od podanych standardéw moga nie by¢ uwzglgedniane w procesie kwalifika-
cyjnym.

6. O przyjeciu tekstu do wydania w czasopi$mie ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administraty-
wistyczne i Ekonomiczne” Autor zostanie poinformowany za posrednictwem poczty elektronicznej
pod wskazanym przez niego adresem w ciggu 6 miesigcy.

7. Artykutly sa recenzowane poufnie i anonimowo (tzw. double-blind review). Lista recen-
zentow jest publikowana w ostatnim w roku numerze czasopisma. Uwagi recenzyjne sa przesyla-
ne Autorowi, ktory zobowiazuje si¢ do uwzglednienia zasugerowanych poprawek lub nadestania
uzasadnienia w wypadku ich nieuwzglednienia. Przy dwoch recenzjach negatywnych redakcja
odmawia przyjecia tekstu do druku.

8. Redakcja czasopisma przeciwdziata wypadkom ghostwriting, guest authorship, ktore sa
przejawem nierzetelnos$ci naukowej. Zjawisko ghostwriting oznacza sytuacj¢, gdy kto§ wnidst
istotny wktad w powstanie publikacji, bez ujawnienia swojego udziatu, jako jeden z autorow lub
bez wymienienia jego roli w podzigkowaniach zamieszczonych w publikacji. Z guest authorship
(honorary authorship) mamy do czynienia wowczas, gdy udziat autora jest znikomy lub w ogodle
go nie byto, a mimo to osoba taka jest autorem/wspotautorem publikacji. Zaporg wymienionych
praktyk jest jawnos¢ informacji dotyczacych wktadu poszczegolnych autor6w w powstanie pub-
likacji (podanie informacji, kto jest autorem koncepcji, zatozen, metod itp., wykorzystywanych
przy przygotowaniu publikacji).

9. Wszystkie artykuly prezentujace wyniki badan statystycznych sg kierowane do redaktora
statystycznego.

10. W przestanym tekscie w lewym gornym rogu strony tytutowej powinny by¢ zapisane dane
autora/autoréw publikacji (adres poczty elektronicznej oraz numer telefonu, miejsce pracy autora
publikacji; w wypadku pracownikéw naukowych nalezy poda¢ afiliacj¢). Zaleca si¢ rowniez stwo-
rzenie profilu ORCID (Open Research and Contributor ID), umozliwiajacego $ledzenie dorobku
naukowego autora w sieci, oraz wskazanie nr ORCID pod danymi autora/autoréw.

11. Do tekstu w jezyku polskim nalezy dotaczy¢ krotkie (maksymalnie 1000 znakow) stresz-
czenie i tytut artykutu w jezyku angielskim oraz 3—5 stow kluczowych w jezyku angielskim. Do
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tekstu w innym jezyku niz polski nalezy dotaczyé streszczenie w jezyku angielskim i w jezyku
polskim. Streszczenie powinno okresla¢ temat, cele oraz gtdéwne wnioski opracowania.

12. Wydawnictwo zastrzega sobie prawo dokonywania w tekstach poprawek redakcyjnych.

13. Autor jest zobowigzany do wykonania korekty autorskiej w ciggu 7 dni od daty jej otrzy-
mania. Niewykonanie korekty w tym terminie oznacza zgod¢ Autora na wydanie tekstu w postaci
przestanej do korekty.

14. Przesylajac tekst, Autor wyraza zgode na umieszczenie w internetowej bazie Czasopisma
Naukowe w Sieci (CNS) i innych bazach, z ktérymi wspotpracuje Wydawnictwo, oprocz samego
tekstu takze podstawowych danych o artykule, m.in. jego streszczenia w jezyku angielskim wraz
z danymi personalnymi autora (imi¢ i nazwisko, miejsce zatrudnienia, adres e-mail) i stowami
kluczowymi.

15. Autor nie otrzymuje honorarium autorskiego za artykuty.

16. Po opublikowaniu artykutu autor otrzymuje nicodptatnie 1 egzemplarz drukowany cza-
sopisma ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne”. Wszystkie udo-
stepniane przez Wydawnictwo artykuty, w formacie PDF, znajduja si¢ na stronie www.wuwr.pl.
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Wydawnictwo
Uniwersytetu
Wroctawskiego

Wydawnictwo Uniwersytetu Wroclawskiego sp. z o.0.

plac Uniwersytecki 15
50-137 Wroctaw
sekretariat@wuwr.com.pl

wuwr.eu
Facebook/wydawnictwouwr
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