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Wprowadzenie

Polska zajmuje obecnie 39 miejsce na 49 panstw w przygotowywanym co roku,
z okazji Miedzynarodowego Dnia Walki z Homofobia, Bifobig i Transfobia przez orga-
nizacje ILGA Europe, przegladzie stanu ochrony prawnej zapewnianej osobom LGBT
(lesbijkom, gejom, osobom biseksualnym i transptciowym) w parstwach europejskich'.
Jest to przedostatnie miejsce wsrdd wszystkich panstw Unii Europejskiej.

Najwyzej oceniony jest stan przestrzegania wolnosci stowarzyszania — od lat naj-
gorzej ocenionym obszarem ochrony prawnej jest natomiast ochrona przed przestep-
stwami z nienawisci, prawo do poszanowania zycia rodzinnego oraz ochrona przed
dyskryminacja.

Pomimo tego, ze standard ochrony prawnej os6b LGBT nie zmienia sie w przepisach
prawa krajowego od lat, w orzecznictwie krajowym mozna zaobserwowac powolny po-
step spowodowany uwzglednianiem przez sady przepiséw prawa miedzynarodowego
i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej.

Trudno nie odnie$¢ wrazenia, ze jest to konsekwencja nie tylko zwiekszania wie-
dzy sad6éw na temat stosowania prawa i orzecznictwa miedzynarodowego, ale takze
zmniejszajacego sie do niedawna dystansu spotecznego wzgledem oséb homoseksual-
nych, biseksualnych i transptciowych?

Rola niezaleznych sadéw w gwarantowaniu prawnej ochrony osobom LGBT w Pol-
sce stata sie szczegoélnie doniosta w obliczu eskalacji uprzedzen wobec tej grupy spo-
tecznej w roku 2019. Jak wynika z badan przeprowadzonych przez CBOS w lipcu 2019,
akceptacja spoteczna dla oséb nieheteronormatywnych zmalata w stosunku do roku
2017, pomimo Ze wczedniej sukcesywnie rosta’. Ma to niewatpliwy zwiagzek z opresjg
stowng, ktdra spotyka w ostatnim czasie osoby LGBT w debacie publicznej, co podkre-
$lono tez w raporcie przedstawiajgcym ww. badanie*. Stereotypy powielane i potego-

' Wyniki przegladu dostepne na stronie internetowej ILGA Europe: https://rainbow-europe.org/#8653/0/0
(dostep: 22.08.2019).

2 W badaniu ,Réwne traktowania standardem dobrego rzadzenia. Raport z badar sondazowych”z 2011 r.
na pytanie: Czy czutaby sie Pani/czutby sie Pan komfortowo, gdyby gej zostat Pana/Pani sasiadem, 56% ankie-
towanych odpowiedziato twierdzaca; w badaniu ,Swiadomos¢ prawna w kontekécie réwnego traktowania”
przeprowadzonym na zlecenie Rzecznika Praw Obywatelskich w 2018 r.,, 61% ankietowanych odpowiedziato
twierdzaco.

3 Komunikat z badan Centrum Badania Opinii Spotecznej, ,Stosunek Polakéw do zwigzkéw homoseksual-
nych’, nr 90/2019, lipiec 2019.

4 Ibidem, str. 1.
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wane przez niektdrych politykow i przedstawicieli mediéw, niejednokrotnie w formie
wypowiedzi noszacych znamiona mowy nienawisci ze wzgledu na orientacje seksualng
i tozsamos¢ piciowa, znajduja odzwierciedlenie nie tylko w spotecznych nastrojach, ale
w realnym ograniczaniu i naruszaniu praw oséb LGBT, w tym przez organy witadzy pu-
bliczne;j.

Wobec takiego kontekstu spoteczno-politycznego, spokojna rozmowa o sytuacji
prawnej os6b LGBT w Polsce jest niewatpliwie trudna. Raport ten jest jednak wyrazem
préby sprostania temu wyzwaniu i koncentruje sie na kwestiach prawnych - prawach
i wolnosciach najistotniejszych z punktu widzenia Rzecznika Praw Obywatelskich
w kontekscie ochrony praw oséb LGBT oraz na obowigzujacych przepisach i ocenie
ich funkcjonowania, na podstawie przyktadéw z orzecznictwa sadowego. Struktura
raportu opiera sie 0 w duzej mierze o zalecenie Komitetu Ministrow Rady Europy
z dnia 31 marca 2010 r. w sprawie sSrodkéw zwalczania dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualna lub tozsamos¢ ptciowa®. Jednak orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka z ostatnich lat znacznie podniosto standard ochrony wyra-
zony w zaleceniu z 2010 r. — z tego powodu ramy raportu zostaty nieco rozszerzone
w stosunku do tresci zalecenia. Przyktadowo, raport odnosi sie do natozonego przez
orzecznictwo Trybunatu obowiazku panstw czionkowskich stworzenia ram prawnych
dla funkcjonowania zwigzkéw 0s6b tej samej pici czy zawiera zalecenia odnoszace sie
do ochrony przed dyskryminacja takze w innych obszarach niz te wskazane w zaleceniu.

Na kazdy rozdziat skfada sie opis miedzynarodowego standardu ochrony poszcze-
golnych praw cztowieka — przepisy prawa miedzynarodowego, orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, a takze
zalecenia i rekomendacje — oraz ocena stanu jego przestrzegania z uwzglednieniem
przepiséw prawa krajowego i orzecznictwa. W raporcie pod uwage wzieto przede
wszystkim wyroki i postanowienia sagdéw oraz decyzje administracyjne w sprawach,
w ktdre zaangazowany byt Rzecznik Praw Obywatelskich. Raport niejednokrotnie za-
wiera takze odniesienia do spraw prowadzonych przez organizacje pozarzadowe.

Poniewaz raport koncentruje sie na kwestiach prawnych, nie skupiono sie w nim na
miedzynarodowych standardach - ani stanie ich przestrzegania w Polsce — dotyczacych
uwzgledniania specyficznej sytuacji 0séb LGBT w krajowych politykach i programach.
Przyktadowo, w celu zapewnienia realizacji prawa do korzystania z najwyzszego osia-
galnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego, Parlament Europejski
wezwat do uwzglednienia obaw i szczegdlnych probleméw zdrowotnych oséb LGBTI
w ramach odpowiednich krajowych planéw i polityk zdrowotnych®. Jak pokazuja analizy

5 Zalecenie CM/Rec(2010)5 Komitetu Ministréw dla Panstw Czlonkowskich w zakresie $srodkow zwalcza-
nia dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci piciowej; przyjete przez Komitet Ministréw
dnia 31 marca 2010 r. na 1081 posiedzeniu Zastepcéw Ministréw, dostepne w wersji elektronicznej na stronie:
https://www.coe.int/en/web/sogi/rec-2010-5 (dostep: 22.03.2019).

6 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 4 lutego 2014 r. w sprawie unijnego planu przeciwdziatania
homofobii i dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciows, lit. E.
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tego typu programéw dokonane przez organizacje pozarzagdowe, specyfika problemow
0s6b LGBT nie znajduje w nich odzwierciedlenia’. Uwzglednienie specyficznych proble-
mow 0séb LGB w programach i politykach zdrowotnych, w szczegélnosci uwzglednie-
nie wiekszej liczby préb samobdjczych i samobdjstw 0séb nieheteroseksualnych przy
tworzeniu poradnictwa i programéw dotyczacych zapobiegania samobojstwom dzieci
i mfodziezy, zalecat wobec tego Rzecznik Praw Obywatelskich, m.in. w raporcie ,Réwne
traktowanie pacjentdéw — osoby nieheteroseksualne w opiece zdrowotnej"®. W zwigzku
z nieuwzglednianiem sytuacji oséb LGBT w krajowych programach i politykach odno-
szacych sie takze do innych obszaréw zycia spotecznego, dokonywanie tego rodzaju
analizy w niniejszym raporcie wydaje sie bezprzedmiotowe.

Ponizszy raport ma wiec na celu przedstawienie analizy sytuacji prawnej oséb LGBT
w Polsce - zardwno przepisdéw prawa, jak i praktyki jego stosowania przez sady i orga-
ny administracji publicznej. Zestawienie tego obrazu polskiej rzeczywistosci prawnej ze
standardami miedzynarodowymi w poszczegélnych obszarach pozwolito natomiast na
wyciggniecie wnioskdw o stopniu realizacji miedzynarodowych zobowiazan i zalecen.
Sformutowane na ich podstawie rekomendacje Rzecznika Praw Obywatelskich wskazu-
ja na najbardziej alarmujace problemy prawne wymagajace interwencji ustawodawcy,
a tym samym moga stanowi¢ wytyczne dla dziatan, ktérych podjecie wydaje sie nie-
zbedne dla zapewnienia petnej realizacji praw cztowieka oséb LGBT w Polsce.

W celu dokonania catosciowej oceny faktycznej realizacji praw cztowieka osob LGBT
w Polsce, kontekst spoteczny niewatpliwie nie pozostaje jednak bez znaczenia. Lekture
ponizszego raportu mozna wiec uzupetnic¢ o analizy wynikéw badan socjologicznych,
w tym tych regularnie zlecanych przez Rzecznika Praw Obywatelskich i publikowanych
- wraz z komentarzem prawnym, wnioskami i zaleceniami - w raportach z serii ,Zasada
réwnego traktowania. Prawo i praktyka™.

7 Por.,Zdrowie LGBT. Przewodnik dla kadry medycznej” pod red. dr. Roberta Kowalczyka, Marcina Rodzinki
i dr. hab. Marka Krzystanka, Kampania Przeciw Homofobii, Warszawa 2016.

+Rowne traktowanie pacjentéw — osoby nieheteroseksualne w opiece zdrowotnej’, raport z serii Zasada
réwnego traktowania. Prawo i praktyka nr 14, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich , nr 7, Warszawa 2014.
® Do tej pory ukazaty sie raporty dot. rdwnego traktowania pacjentéw nieheteroseksualnych, przestepstw
motywowanych uprzedzeniami, m.in. wzgledem oséb homoseksualnych, a takze réwnego traktowania w za-
trudnieniu bez wzgledu na tozsamos¢ piciowa. Wszystkie raporty z serii,Zasada réwnego traktowania. Prawo
i praktyka” dostepne sa w wersji elektronicznej na stronie internetowej: https://www.rpo.gov.pl/pl/kategoria-
-prawna-i-organizacyjna/zasada-r%C3%B3wnego-traktowania-raporty-rpo-prawo-i-praktyka.
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Zasada niedyskryminacji, obejmujaca zardwno zakaz dyskryminacji, zasade
rownosci jak i obowiazek rownego traktowania, stanowi jeden z fundamentéw mie-
dzynarodowego systemu praw cztowieka i wyrazona zostata w wielu aktach prawa
miedzynarodowego, w tym w ratyfikowanych przez Polske umowach miedzynaro-
dowych, ktdére na gruncie Konstytucji RP sa elementem polskiego porzadku praw-
nego. Od przyjecia w 1948 r. Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, ktérej art. 2
wskazuje na réwne traktowanie w zakresie dostepu do praw w niej zawartych, mie-
dzynarodowe standardy ochrony przed dyskryminacja byly sukcesywnie rozwijane.
W ramach systemu Organizacji Narodéw Zjednoczonych, a takze na regionalnym
poziomie Rady Europy i Unii Europejskiej, zarbwno poprzez uchwalanie nowych
aktow prawnych, jak i poprzez ich interpretacje w orzecznictwie i rekomendacjach
organdéw eksperckich.

Zasade niedyskryminacji gwarantuja wiec pakty praw Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych - art. 2 ust. 1 oraz art. 26 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Poli-
tycznych' oraz art. 2 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych™. Formutuje ja - jako zakaz dyskryminacji - art. 14 Konwengji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci'?, a takze szereg innych konwencji o bardziej
szczegdtowym charakterze. Zasada réwnosci zostata réwniez wyrazona w art. 20 - 26 Kar-
ty Praw Podstawowych Unii Europejskiej oraz w art. 10 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej.

Nie kazdy ze wskazanych powyzej przepiséw wymienia wprost orientacje seksual-
ng jako jedng z zabronionych przestanek dyskryminacyjnych, czego przyczyny nalezy
upatrywac w niskim poziomie ochrony i niewielkiej Swiadomosci spotecznej na temat
praw o0s6b LGBT w momencie ich uchwalenia. Wszystkie ustanawiaja jednak otwarty
katalog cech prawnie chronionych, wskazujac, jak np. art. 14 Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci, ze ,korzystanie z praw i wolnosci wymie-
nionych w konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji wynikajacej z ta-
kich powodow, jak pte¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne i inne,
pochodzenie narodowe lub spofeczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, ma-

19 Dz.U.z 1977 r.Nr 38, poz. 167.
1 Dz.U.z 1977 r.Nr 38, poz. 169.
2 Dz.U.z19931.Nr 61, poz. 284, dalej jako: Konwencja.
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jatek, urodzenie badz z jakichkolwiek innych przyczyn”. Ponadto, zgodnie z przyjeta
w doktrynie teorig ,zywego instrumentu”'?, konwencje sktadajace sie na miedzyna-
rodowy system praw cztowieka, powinny by¢ interpretowane w sposéb elastyczny,
przez pryzmat zmieniajacej sie sytuacji spotecznej, aby zawarte w nich prawa nie staty
sie iluzorycznymi. Z tego wzgledu, nie ulega watpliwosci, ze zaréwno miedzynaro-
dowe pakty praw ONZ, jak i Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, obejmujg swoim zakresem zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng i tozsamo$¢ ptciowa, na co wskazujg tez rekomendacje i zalecenia Komitetu
Praw Cztowieka ONZ™ oraz orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
w Strasburgu'.

Co do zasady, zakaz dyskryminacji wystepuje w przepisach prawa miedzynarodo-
wego jako przepis subsydiarny, a zatem jego naruszenie moze by¢ rozpatrywane tyl-
ko w odniesieniu do innego prawa zagwarantowanego przez dany akt. Wyjatek w tym
zakresie stanowig art. 26 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych
oraz art. 1 Protokotu nr 12 do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci'é, ktére ustanawiaja generalny zakaz dyskryminacji w prawie i praktyce jego
stosowania, w jakimkolwiek obszarze regulowanym przez wiadze publiczne. Chociaz
tak szerokie regulacje s niewatpliwie istotne dla fundamentéw prawnych zasady nie-
dyskryminacji, w praktyce dochodzenia ochrony prawnej dominujgce znaczenie majg
przepisy szczegotowe, na przyktad dyrektywy unijne. Te ostatnie, w obecnym stanie
prawnym zakazuja jednak dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng wytacznie
w obszarze zatrudnienia'’, a ze wzgledu na pte¢ - a wiec takze tozsamos¢ ptciowg — wy-
facznie w zakresie zatrudnienia, warunkow korzystania z zabezpieczenia spotecznego'®
i dostepu do ustug™.

13 Zob. Dominic McGoldrick, “The Development and Status of Sexual Orientation Discrimination under Inter-
national Human Rights Law’, Human Rights Law Review, 2016, 16, str. 616-617.

4 Komentarz Ogdlny nr 31 Komitetu Praw Cztowieka ONZ “The Nature of the General Legal Obligation Im-
posed on States Parties to the Covenant” 29 March 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13; Opinia Komitetu Praw
Cztowieka ONZ w sprawie Toonen p. Australii, zawiadomienie nr No. 488/1992.

5 Wyrok ETPCz230.11.2010 r. P.iV. p. Hiszpanii, skarga nr 35159/09, § 30.

16 Polska nie ratyfikowata Protokotu nr 12.

7 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogolne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE L 303 z 02.12.2000, str. 16; Dz. Urz. UE Polskie wydanie
specjalne, rozdz. 5, t. 4, str. 79).

8 Dyrektywa Rady 86/613/EWG z dnia 11 grudnia 1986 r. w sprawie stosowania zasady rownego traktowa-
nia kobiet i mezczyzn pracujacych na wiasny rachunek, w tym w rolnictwie, oraz w sprawie ochrony kobiet
pracujacych na wiasny rachunek w okresie cigzy i macierzyristwa (Dz. Urz. WE L 359 z 19.12.1986, str. 56; Dz.
Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 5, t. 1, str. 330), dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego
iRady zdnia 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rdwnosci szans oraz réwnego traktowania
kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana) (Dz. Urz. UE L 204 z 26.07.2006,
str. 23, dalej jako: dyrektywa 2006/54).

' Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade rownego trakto-
wania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug (Dz. Urz.
UE L 373721.12.2004, str. 37, dalej jako: dyrektywa 2004/113).
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Zakaz dyskryminacji wyrazony zostat przede wszystkim w art. 32 ust. 2 Konstytugji,
zgodnie z ktérym, nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym
lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.

Pomimo tak szerokiego zakazu dyskryminacji wyrazonego w Konstytucji, srodki
ochrony prawnej przed dyskryminacja sa ograniczone. Realizacja obowigzkdw panstwa
wynikajacych z art. 32 ust. 2 Konstytucji przybiera rézng posta¢ w polskim porzadku
prawnym i jest rozproszona w wielu aktach normatywnych rangi ustawowe;.

Ochrone przed dyskryminacjg zapewnia¢ ma m.in. ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r.
o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rdwnego traktowania®.
Jednak juz w trakcie prac legislacyjnych ustawa ta budzita istotne kontrowersje, a szereg
uwag do projektu zgtaszaty wdwczas zarébwno organizacje pozarzadowe, jak i Rzecznik
Praw Obywatelskich?'. Podstawowym zarzutem kierowanym pod adresem ustawy jest
zréznicowanie sytuacji prawnej ofiar nieréwnego traktowania ze wzgledu na ich ceche
osobistg bedaca jednoczesnie przestankg dyskryminacji. Ustawa o réwnym traktowaniu
najszerszg ochrone przyznaje bowiem osobom traktowanym nieréwno ze wzgledu na
rase, pochodzenie etniczne lub narodowos¢, najstabiej chroni zas ofiary dyskryminacji ze
wzgledu na religie, wyznanie, swiatopoglad, wiek, niepetnosprawnos¢ i orientacje seksu-
alna. Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng obejmuje wytacznie obszar
zatrudnienia, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ - a wiec takze tozsamos¢ ptciowa
— obejmuje wylgcznie obszar zatrudnienia, warunkéw korzystania z zabezpieczenia spo-
tecznego i dostepu do ustug.

W ocenie Rzecznika, ustawa o réwnym traktowaniu, w zakresie, w jakim wprowa-
dza zamkniety katalog przestanek dyskryminacyjnych oraz uzaleznia zakres ochrony
od cechy osobistej pokrzywdzonego, jest niekonstytucyjna®. Jako nieréwne trak-
towanie ustawa okresla dyskryminacje bezposrednia®, dyskryminacje posrednia®,

20 Dz.U.z2016r, poz. 1219; dalej jako:,ustawa o rdwnym traktowaniu”.

21 Zob. min. uzasadnienie do projektu ustawy: Sejm RP VI kadengji, nr druku 3386.

2231 marca 2016 r. Rzecznik skierowat do Trybunatu Konstytucyjnego wniosek o stwierdzenie niezgodno-
éci z Konstytucja RP niektorych przepiséw ustawy o rownym traktowaniu (sygn. akt K 17/16). Wniosek zostat
jednak przez Rzecznika wycofany, a postepowanie umorzone. Niezaleznie od powyzszego, Rzecznik podtrzy-
muje poglad o niekonstytucyjnosci tych regulacji, czemu dat wyraz m.in. w wystapieniu generalnym do Pet-
nomochnika Rzadu ds. Réwnego Traktowania z 31 lipca 2019 .

3 Wedtug art.3 pkt. 1 ustawy o rownym traktowaniu za dyskryminacje bezposrednia nalezy rozumiec sytu-
acje, w ktorej osoba fizyczna ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowos, religie, wyznanie,
$wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng jest traktowana mniej korzystnie niz jest,
byta lub byfaby traktowana inna osoba w poréwnywalnej sytuacji.

24 Wedtug art.3 pkt. 2 ustawy o réwnym traktowaniu za dyskryminacje posrednig nalezy rozumie¢ sytuacje, w kto-
rej dla osoby fizycznej ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowos, religie, wyznanie, Swiatopoglad,
niepetnosprawno$¢, wiek lub orientacje seksualng na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego
kryterium lub podjetego dziatania wystepuja lub mogtyby wystapi¢ niekorzystne dysproporcje lub szczegélnie nie-
korzystna dla niej sytuacja, chyba ze postanowienie, kryterium lub dziatanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgle-
du na zgodny z prawem cel, ktéry ma by¢ osiagniety, a srodki stuzace osiagnieciu tego celu sa wtasciwe i konieczne.
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molestowanie®, molestowanie seksualne®, a takze mniej korzystne traktowanie
osoby fizycznej wynikajace z odrzucenia molestowania lub molestowania seksu-
alnego lub podporzadkowania sie molestowaniu lub molestowaniu seksualnemu,
oraz zachecanie do takich zachowan i nakazywanie tych zachowan (art. 3 ustawy).

Kazdy, wobec kogo zasada réwnego traktowania zostata naruszona, ma prawo do
odszkodowania (art. 13 ust. 1 ustawy). Odszkodowanie to nalezy rozumie¢ nie tylko
jako naprawienie szkody majatkowej, ale takze krzywdy spowodowanej dyskrymina-
Cja. Przepisy ustawy, jako przepisy stanowiace transpozycje dyrektyw unijnych, nalezy
bowiem interpretowac zgodnie z brzmieniem i celem tych dyrektyw — odszkodowa-
nie ma zapewnic rzeczywista i skuteczng rekompensate, a dyskryminacja wywotuje
nie tyle szkode o charakterze majatkowym, ale przede wszystkim krzywde. Charakter
odszkodowania jest jednak roznie interpretowany przez sady powszechne - zdaniem
Sadu Okregowego w Warszawie?” odszkodowanie z art. 13 ust. 1 ustawy ,nie podlega
rozréznieniu na naprawienie szkody majatkowej i niemajatkowej (krzywdy)", zdaniem
Sadu Apelacyjnego w Warszawie® -,z uwagi na brak takiego wyraznego zastrzeze-
nia w przepisach ustawy antydyskryminacyjnej, mozliwo$¢ zadania zados¢uczynienia
z tytutu naruszenia przewidzianego w niej zakazu nieréwnego traktowania wydaje sie
by¢ wytaczona’, zdaniem Sadu Apelacyjnego w Gdansku?® odszkodowanie z art. 13
ust 1 ustawy ,obejmuje takze zado$c¢uczynienie za krzywde, a wiec szkode niemajat-
kowa". Po ponad o$miu latach od wejscia w zycie przepiséw ustawy o réwnym trakto-
waniu zapadto jedynie kilka prawomocnych wyrokéw w sprawach, ktérych podstawe
roszczen stanowit przepis art. 13 tej ustawy. Dwie ze znanych Rzecznikowi spraw roz-
strzygnietych na podstawie ustawy o réownym traktowaniu dotyczyty dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng wobec osoby zatrudnionej na podstawie umowy
cywilnoprawnej, jedna dyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ ptciowa w zatrudnie-
niu niepracowniczym Wszystkie trzy zostaty oméwione w rozdziale na temat zatrud-
nienia.

Ze wzgledu na ograniczony zakres zastosowania ustawy o rownym traktowaniu i jej
mankamenty osoby doswiadczajace dyskryminacji zmuszone s3 stosowac inne $rod-
ki ochrony. W sprawach dyskryminacyjnych znajduja niekiedy zastosowanie przepisy
o ochronie débr osobistych w trybie ustawy z dnia 24 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywil-

25 Wedtug art.3 pkt. 3 ustawy o réwnym traktowaniu za molestowanie nalezy rozumie¢ kazde niepozadane
zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby fizycznej i stworzenie wobec niej
zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery.

26 Wedtug art.3 pkt. 4 ustawy o rownym traktowaniu za molestowanie seksualne nalezy rozumie¢ kazde nie-
pozadane zachowanie o charakterze seksualnym wobec osoby fizycznej lub odnoszace sie do pici, ktérego
celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci tej osoby, w szczegolnosci przez stworzenie wobec niej zastra-
szajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery; na zachowanie to moga sie sktadac
fizyczne, werbalne lub pozawerbalne elementy.

27 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt V Ca 3611/14, LEX nr 2147965.
2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2016 r.,, sygn. akt | ACa 1522/15, LEX nr 2149609.
2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 grudnia 2017 ., sygn. akt | ACa 187/17 (niepubl.).
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ny*. W sprawach dyskryminacji w obszarze opieki zdrowotnej, dodatkowo zastosowa-
nie znajduja przepisy ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta, szerzej oméwione w rozdziale poswieconym opiece zdrowotnej®'.

Pozew skierowany do sadu powszechnego o ochrone débr osobistych w oparciu
o przepisy Kodeksu cywilnego jest jednak o wiele mniej korzystny dla osoby poszko-
dowanej dyskryminacja, niz zadanie odszkodowania na podstawie ustawy o réwnym
traktowaniu. W sprawie opartej o przepisy ustawy o réownym traktowaniu poszkodo-
wany bytby zobowigzany jedynie do uprawdopodobnienia - a nie do udowodnienia -
ze doszto do nieréwnego traktowania. W sprawie, w ktérej poszkodowany powoddztwo
wytoczyt w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego, zobowigzany jest do udowodnienia
- a nie tylko do uprawdopodobnienia - naruszenia zasady réwnego traktowania, do-
znanej krzywdy, jej rozmiaru i zwigzku przyczynowego miedzy nimi, a takze winy spraw-
Cy naruszenia. Sytuacja procesowa poszkodowanego, wobec ktérego naruszono zasade
rownego traktowania i ktéry korzysta z ochrony przewidzianej w Kodeksie cywilnym
w przypadku naruszenia débr osobistych, jest zatem o wiele mniej korzystna niz sytu-
acja poszkodowanego poszukujacego ochrony na podstawie ustawy o rownym trakto-
waniu. Zado$¢uczynienie za doznana krzywde nie jest ponadto nalezne zawsze wtedy,
kiedy sad stwierdzi, ze doszto do naruszenia ddébr osobistych - sad moze, ale nie musi
go zasadzac. Tymczasem odszkodowanie z ustawy o rownym traktowaniu jest nalezne
zawsze wtedy, kiedy sad stwierdzi, ze doszto do nieréwnego traktowania. Korzystniejsza
sytuacja procesowa osoby doswiadczajgcej dyskryminacji objetej zakresem zastosowa-
nia ustawy o réwnym traktowaniu stanowi wiec - na gruncie litery prawa - wiasciwe
zapewnienie rzeczywistej réwnosci stron i sprawiedliwosci proceduralnej. Praktyka sto-
sowania ksztattujacych te sytuacje procesowgq przepisdéw rodzi juz jednak istotne pro-
blemy, wskazujgce na nieskuteczno$¢ sankgji i ochrony, ktéra przewiduja.

Do 4 lipca 2019 r. w sprawach dyskryminacji w obszarze dostepu do ustug zastoso-
wanie znajdowaly takze przepisy ustawy Kodeks wykroczen.

Przyklad z orzecznictwa

Jedna z fundacji dziatajacych na rzecz praw oséb LGBT zaméwita w drukarni wy-
druk materiatéw reklamowych z teczowym logo fundacji i jej nazwa. Drukarz odmowit
wykonania ustugi, uzasadniajagc odmowe niechecia do przyczyniania sie do,promogji
ruchéw LGBT” pracg firmy. Rzecznik przekazat sprawe do Komendanta Miejskiego Po-
licji w Lodzi, ktory skierowat wniosek o ukaranie w sprawie umyslnego, bez uzasadnio-
nej przyczyny, odmoéwienia swiadczenia ustugi, tj. popetienia wykroczenia z art. 138
k.w. W ocenie Rzecznika, odmowa wykonania publicznie oferowanej ustugi wytacznie
ze wzgledu na zwigzek tresci zamawianych materiatéw reklamowych z organizacja-
mi dziatajacymi na rzecz praw oséb LGBT stanowi naruszajacy godno$¢ przejaw dys-

30 Dz.U.z2019r, poz. 1145, t. dalej jako: Kodeks cywilny.
31 Dz U.z2017r, poz. 1318. Problemy pojawiajace sie w zwigzku z praktyka stosowania tej ustawy omoéwio-
no w rozdziale poswieconym opiece zdrowotnej.
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kryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w obszarze dostepu do ustug. W dniu
31 marca 2017 r. Sad Rejonowy dla todzi-Widzewa3 uznat, ze przedsiebiorca jest win-
ny popetnienia tego wykroczenia i wskazat, ze jego przekonania nie uzasadniaja od-
mowy wykonania ustugi. Sad odstapit od wymierzenia kary.

Od wyroku apelacje wniést obwiniony drukarz. Sad Okregowy w todzi** utrzymat
w mocy wyrok sadu rejonowego. W jego ocenie, ,indywidualny swiatopoglqd czy su-
biektywne rozumienie wyznawanej religii nie mogq stanowi¢ uzasadnionej przyczyny
odmowy sSwiadczenia w rozumieniu art. 138 Kodeksu wykroczer” (...). Oddanie prawa
poszczegdlnym ludziom do kierowania sie w przestrzeni publicznej czy tez w obrocie go-
spodarczym swoim subiektywnym rozumieniem wyznawanej religii nie moze by¢ przez
panstwo akceptowane i usprawiedliwiane”.

Od wyroku Sadu Okregowego w todzi kasacje wnidst Prokurator Generalny. Sad
Najwyzszy oddalit kasacje** potwierdzajac znaczenie art. 138 k.w. jako przepisu anty-
dyskryminacyjnego. Sad Najwyzszy wskazat, ze w pakiecie ustaw regulujacych dziatal-
nos¢ gospodarcza nie przewidziano mozliwosci powotywania sie na klauzule sumienia.
Uzasadniong przyczyna odmowy $wiadczenia ustugi w niektérych przypadkach moga
by¢ przekonania religijne ustugodawcy, o ile pozostajg one w oczywistej sprzeczno-
$ci z cechami i charakterem ustugi. Przyktadowo, za uzasadniong Sad Najwyzszy uznat
odmowe przez katolika wydruku reklamy propagujacej tresci oczywiscie sprzeczne
z zasadami jego wiary. Dziatanie pracownika drukarni byto jednak odtwércze, wigzato
sie zwykonywaniem czynnosci technicznych, tre$¢ projektu wydruku sprowadzata sie
do teczowego logo i nazwy organizacji. Zamawiajgca wydruk Fundacja dziata na rzecz
wprowadzenia zasady rownego traktowania oséb LGBT w miejscu pracy - cele funda-
¢ji s zatem zdaniem Sadu Najwyzszego spodjne z wyrazonymi w Katechizmie Kosciota
Katolickiego nakazami traktowania os6b homoseksualnych przez cztonkéw wspéino-
ty katolickiej z szacunkiem, wspétczuciem i delikatnoscia, przy unikaniu wobec nich
jakichkolwiek oznak niestusznej dyskryminacji.

Pomimo, ze w oméwionym powyzej orzeczeniu Sad Najwyzszy wyraznie podkreslit
antydyskryminacyjng role art. 138 Kodeksu wykroczen, Prokurator Generalny wystapit
do Trybunatu Konstytucyjnego z wnioskiem o uznanie go za niezgodny z Konstytucjg
podnoszac, ze jest on nadmiernie represyjny oraz stanowi nieuzasadniong ingerencje
w sfere wolnosci jednostki.

W ocenie Trybunatu zarzut ten okazat sie stuszny. W wyroku z dnia 26 czerwca
2019 r.®, Trybunat stwierdzit, ze art. 138 k.w., w czesci, w jakiej penalizuje odmowe
$wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP.

32 Wyrok Sadu Rejonowego dla todzi-Widzewa w todzi z dnia 31 marca 2017 ., sygn. akt VIl W 1640/16
(niepubl.).

3 Wyrok Sadu Okregowe w todzi z dnia 26 maja 2017 ., sygn. akt V Ka 557/17 (LEX nr 2301814).

34 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 14 czerwca 2018 ., sygn. Il KK 333/17 (LEX nr 2521644).

35 Sygn.aktK 16/17;Dz.U.z2019r. poz. 1238
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Do zakonczonego tym wyrokiem postepowania przytaczyt sie Rzecznik Praw Obywa-
telskich®, wnoszac o uznanie art. 138 k.w. za zgodny z Konstytucja oraz argumentujac
jego szczegdlng antydyskryminacyjna funkcje. W opinii Rzecznika, derogacja z polskie-
go porzadku prawnego art. 138 k.w., w czesci w jakiej penalizowat on odmowe $wiad-
czenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny, niesie za sobg szereg negatywnych konse-
kwencji dla realizacji zasady réwnego traktowania w Polsce - zaréwno pod wzgledem
Znacznego ograniczenia skutecznosci systemu prawnej ochrony przed dyskryminacja,
jak i spotecznego znaczenia tej zmiany. W zwigzku z eskalacjg funkcjonujgcych w spo-
teczenstwie uprzedzen i nienawisci wobec osob LGBT w 2019 r., powyzsze mankamen-
ty systemu prawnej ochrony przed dyskryminacjg moga dotykaé te grupe w sposéb
szczegOlny. Luka prawna, zwiekszona poprzez czesciowe uchylenie art. 138 Kodeksu
wykroczen, moze by¢ bowiem btednie odczytywana przez srodowiska wrogo nasta-
wione do 0séb nieheteronormatywnych jako prawne przyzwolenie na dyskryminacje.
Wymownym przykfadem tego btednego podejscia byto m.in. dotaczenie do jednego
ztygodnikéw naklejek przedstawiajacych przekreslone koto wypetnione teczowymi pa-
skami, opatrzone napisem ,Strefa wolna od ideologii LGBT"¥, wprost nawotujacym do
dyskryminacji i wykluczenia oséb nieheteronormatywnych.

Podczas gdy wykorzystywanie niedoskonatosci systemu prawnej ochrony oséb
LGBT przed dyskryminacjg przez prywatnych ustugodawcéw lub inne podmioty pry-
watne budzi sprzeciw i stoi w sprzecznosci z zasadg réownego traktowania, za szczeg6l-
nie niebezpieczne i rodzace jeszcze wiecej obaw nalezy uznac naruszanie art. 32 ust. 2
Konstytucji przez organy wiadzy publicznej.

Przyklad z praktyki

Na przestrzeni ostatnich miesiecy - od marca 2019 r. - ponad 50 organéw stanowia-
cych jednostek samorzadu terytorialnego przyjeto uchwaty wyrazajace sprzeciw wobec
tzw. ideologii LGBT". Powodem ich przyjecia wydaje sie by¢ eskalacja uprzedzen wobec
0s6b LGBT, zaostrzenie jezyka debaty publicznej w stosunku do tej grupy spotecznej,
a takze powielanie w przestrzeni spotecznej nieprawdziwych teorii wigzacych homosek-
sualnos¢ z pedofilia i uznajacych réwne traktowanie oséb LGBT jako demoralizacje dzieci
i zagrozenie dla wartosci rodziny. Te oparte na uprzedzeniach i stereotypach poglady
znalazly wyraz we wskazanych uchwatach organdéw j.s.t, co nie mogto pozosta¢ bez
interwencji Rzecznika Praw Obywatelskich. Niezaleznie bowiem od przyjetej tytulatu-
ry (wiekszo$¢ uchwat przyjeto w formie ,stanowiska” lub ,deklaracji”), kazda aktywnos¢
organu stanowiacego jako organu kolegialnego przyjmuje forme uchwaty, a kazdy akt
organu wiadzy publicznej musi by¢ podejmowany na podstawie i w granicach prawa.
W opinii Rzecznika, sformutowanej m.in. na podstawie przygotowanej na jego zlecenie

36 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w postepowaniu o sygn. akt K 16/17, z dnia 29 marca 2018r.
37 Gazeta Polska z dnia 24 lipca 2019. Slogan na naklejkach brzmiat pierwotnie ,Strefa wolna od LGBT", wy-
dawca w ostatnim momencie zdecydowat sie na jego zmiane. naklejki do oznaczenia miejsc $wiadczenia
przez nich ustug jako ,stref wolnych od ideologii LGBT"



Ochrona przed dyskryminacja

ekspertyzy prawnej*, uchwaly te jednoznacznie godza w wolnosci i prawa jednostki, na-
ruszaja zakaz dyskryminacji wynikajacy z art. 32 Konstytucji RP, a takze nie spetniaja kry-
teriéw legalnosci, wykraczajac poza zakres zadan wiasnych poszczegélnych jednostek
samorzadu terytorialnego. Z tego wzgledu Rzecznik przygotowuje sie do zaskarzenia
ww. uchwat na drodze sagdowo-administracyjnej. Swéj sprzeciw co do takich dziatan or-
gandéw wiadzy publicznej Rzecznik wyrazit takze w oficjalnym stanowisku®.

Na mocy Konstytucji RP oraz obowiazujacych w Polsce przepiséw prawa miedzyna-
rodowego dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowa jest
jednoznacznie zakazana. Faktyczna ochrona prawna przed tego rodzaju dyskryminacjg
uzalezniona jest jednak od brzmienia przepiséw szczegdtowych, ktérych funkcje petni
w polskim systemie prawnym przede wszystkim ustawa o rownym traktowaniu. Zakres
gwarantowanej przez nig ochrony jest natomiast niewystarczajgcy w odniesieniu do
0s0b LGBT, a chociaz ustawa wdraza przepisy antydyskryminacyjne wyznaczone przez
dyrektywy UE, nalezy stwierdzi¢, ze pozostaje w sprzecznosci z miedzynarodowymi
standardami w zakresie réwnej ochrony prawnej przystugujacej ofiarom dyskrymina-
¢ji. Ochrona przed dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualna jest ograniczona
w obszarze dostepu do ustug, edukacji czy zdrowia. W szczegdlnosci, uniemozliwienie
dochodzenia odszkodowania z art. 13 ust. 1 ustawy o réwnym traktowaniu w obszarach
innych niz zatrudnienie, podczas gdy taka mozliwos¢ ustawa przewiduje m.in. dla 0séb
doswiadczajacych dyskryminacji ze wzgledu na rase, narodowos¢ lub pochodzenie et-
niczne, budzi zastrzezenia w odniesieniu do szerokiego zakazu dyskryminacji wyrazo-
nego w Konstytucji. Wydaje sie, Ze niewyrazenie w ustawie wprost zakazu dyskryminacji
ze wzgledu na tozsamos¢ piciowa, moze ponadto powodowad, ze nie znalaztaby ona
zastosowania w przypadku dyskryminacji osoby transpiciowej.

Niezaleznie od ograniczonego zakresu zastosowania ustawy, zgtaszane do niej liczne
zastrzezenia - jak chocby brak wyrazenia wprost mozliwosci zagdania zado$¢uczynienia
czy przeproszenia — powoduja, ze ustawa wiasciwie nie jest stosowana nawet w spra-
wach, w ktérych do dyskryminacji dochodzi w obszarze zatrudnienia. Srodki ochrony
prawnej przewidziane w innych przepisach - ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta czy Kodeksie cywilnym — zyskuja w tej sytuacji na znaczeniu. Niestety,
od 4 lipca 2019 . tj. dnia wejscia w zycie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia

38 Dawid Szescito, Opinia w sprawie dopuszczalnosci zaskarzenia przez Rzecznika Praw Obywatelskich
uchwat rad niektorych jednostek samorzadu terytorialnego w sprawie ,powstrzymywania ideologii LGBT’,
6 sierpnia 2019r.

3 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich wobec przyjmowania przez organy wiadzy publicznej de-
klaracji ,przeciw ideologii LGBT” z dnia 17 maja 2019 r,, dostepne w wersji elektronicznej na stronie: https://
www.rpo.gov.pl/pl/content/stanowisko-rpo-ws-przyjmowania-przez-organy-wladzy-publicznej-deklaracji-
przeciw-ideologii-lgbt
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26 czerwca 2019 r.* derogujacego z polskiego porzadku prawnego art. 138 k.w., w cze-
$ci w jakiej penalizowat on odmowe $wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny,
osoby pokrzywdzone dyskryminacja w obszarze dostepu do ustug nie maja juz zagwa-
rantowanej prawno-karnej ochrony.

Poza ograniczeniem ochrony prawnej oséb LGBT przed dyskryminacja na skutek
wskazanego orzeczenia Trybunatu, rok 2019 przynidst takze inne wydarzenia majgce
znaczenie dla stopnia przestrzegania i realizacji zasady réwnego traktowania ze wzgle-
du na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowa w Polsce. Wsréd nich niewatpliwie nale-
zy wskazad przyjmowanie przez organy stanowigce jednostek samorzadu terytorialne-
go uchwat o powstrzymaniu ,ideologii LGBT’, ktére jednoznacznie naruszajg konstytu-
cyjny zakaz dyskryminacji, w zwigzku z czym zostana zaskarzone przez Rzecznika Praw
Obywatelskich.

40 Sygn.akt K 16/17;Dz.U.z2019 . poz. 1238.
4 Dz.U.z2016r, poz. 1219.



Prawo do zycia, bezpieczenstwo, ochrona przed przemoca...

Przestepstwa z nienawisci (hate crimes) to przestepstwa popetniane z powodu rze-
czywistej badz domniemanej przynaleznosci ofiary do okreslonej grupy, wyrdznionej
zazwyczaj na podstawie kryterium rasy, religii, orientacji seksualnej, tozsamosci ptcio-
wej, narodowosci, pochodzenia etnicznego, niepetnosprawnosci itp.*. ,Incydentem
z nienawisci” (hate-motivated incident) jest natomiast jakiekolwiek dziatanie - niezalez-
nie od tego, czy przez ustawodawstwo krajowe jest ono uznane za przestepstwo — prze-
ciwko osobom badz mieniu, ktérego cel zostat wybrany z uwagi na rzeczywisty badz
domniemany zwigzek z pewng grupa lub cztonkostwo w tej grupie. Obejmuje szereg
przejawow nietolerancji, od incydentéw motywowanych uprzedzeniem az do prze-
stepstw®. Przestepstwa i inne incydenty na tle nienawisci uderzajg nie tylko w same
ofiary z powodu niezmiennego i znaczacego aspektu ich tozsamosci*, ale réwniez
w demokratyczne spoteczenstwo i zasade rzagddw prawa, z ktérymi nie da sie pogo-
dzi¢ ataku na fundamentalng zasade godnosci i rbwnosci w prawach wszystkich ludzi,
zapisang w artykule 1 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka ONZ.

Remedium na powyzsze powinny stanowi¢ odpowiednie regulacje i procedu-
ry krajowe, ktérych dobdr zalezy od panstwa. Ich znaczenie jest kluczowe. Potepiajac
dziatanie z pobudek dyskryminacyjnych, panstwo daje sygnat sprawcom przestepstw,
Ze w spoteczenstwie demokratycznym nie ma na takie zachowania miejsca. Jednocze-

42 \We wstepie do raportu OBWE Hate Crime Laws - A Practical Guide, s. 7 (https://www.osce.org/odih-
r/364262download=true (dostep: 9/10/2018 r.); przestepstwa na tle nienawisci zostaty zdefiniowane jako
Jprzestepstwa motywowane nietolerancja w stosunku do pewnych grup spofeczenstwa”. Istnieje réwniez
,robocza definicja” OBWE/ODIHR (zob. raport roczny z 2006 r.) : ,jakiekolwiek przestepstwa, wigczajac w to
przestepstwa przeciwko osobom i przeciwko mieniu, gdzie ofiara, nieruchomos¢ czy inny cel przestepstwa
zostaly wybrane z powodu ich rzeczywistego badZ domniemanego zwiazku, przynaleznosci, wiezi, cztonko-
stwa w pewnej grupie czy poparcia dla tej grupy”

4 http://www.osce.org/publications/odihr/2007/09/26296_931_en.pdf (dostep: 9.10.2018 r.).

4 http://www.osce.org/publications/odihr/2009/03/36671_1263_en.pdf (dostep: 9.10.2018 r.).
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$nie ofiary, poprzez uznanie ich krzywdy, otrzymuja zapewnienie ochrony ze strony wy-
miaru sprawiedliwosci. Dodatkowo, dzieki istnieniu takich srodkéw, przestepstwa i in-
cydenty motywowane nienawiscia staja sie bardziej widoczne, co sprzyja opracowaniu
srodkéw zapobiegajacych ich popetnianiu®.

Przestepstwa z nienawisci powinny by¢ wiec zagrozone wyzszym wymiarem kary.
Wiadze panstwowe majg obowiazek podjecia wszelkich uzasadnionych krokéw w celu
ustalenia rzeczywistej motywacji sprawcéw, w tym czy nienawis¢ lub uprzedzenia odgry-
waty role w tych wydarzeniach. Brak takich dziatan i potraktowanie przemocy i brutalnosci
wywotanej uprzedzeniami na réwni ze sprawami, ktére nie majg takiego podtekstu, byto-
by ignorowaniem specyficznej natury aktéw, ktére maja szczegdlinie destrukcyjny wptyw
na prawa podstawowe. Brak przeprowadzenia rozréznienia w sposobie zatatwiania spraw,
ktdre sg zasadniczo od siebie rézne, moze stanowi¢ nieuzasadnione traktowanie nie daja-
ce sie pogodzi¢ z artykutem 14 Konwencji*. Przestepstwo motywowane uprzedzeniami
zuwagi na orientacje seksualng czy tozsamos¢ piciowa pokrzywdzonego powinny stano-
wic okoliczno$¢ obciazajaca. Tego typu pobudki powinny by¢ przez sad udokumentowa-
ne, zwlaszcza, gdy zadecyduje o wymierzeniu surowszej kary celem nadania odpowied-
nim przepisom symbolicznego znaczenia i wartosci statystycznej*.

Przyktadowo zgodnie z art. 132-77 francuskiego kodeksu karnego, w przypadkach
okreslonych przez odpowiednie przepisy, kary przewidziane za zbrodnie lub wystepek
powinny zostac zaostrzone, gdy naruszenie przepiséw prawa nastapito z powodu orienta-
cji seksualnej ofiary. Powyzsza okolicznos¢ obcigzajgca zachodyzi, jezeli przestepstwo jest
poprzedzone, towarzyszg mu lub nastepuja po nim stowa, pisma, obrazy lub przedmioty,
lub akty jakiegokolwiek rodzaju godzace w dobre imie lub czes¢ ofiary lub grupy osob,
ktorych ofiara jest czedcig z powodu ich prawdziwej lub domniemanej orientacji seksu-
alnej®. Tego rodzaju ochrone prawna przed przestepstwami motywowanymi uprzedze-
niami na tle orientacji seksualnej przewiduje wiele innych panstw w Europie - 27 z nich
rozpoznaje przestepstwa motywowane homofobig lub bifobig, 14 - transfobig®.

Jak wynika z badan Agencji Praw Podstawowych, osoba pokrzywdzona przestep-
stwem lub incydentami z nienawisci moze niekiedy spotkac sie réwniez z wrogoscia
policji przy zgtaszaniu tego typu spraw czy tez z inicjatywy samej policji. Skutkuje to
zniecheceniem czy tez zaniechaniem zawiadamiania organdéw $cigania o tych przestep-
stwach czy incydentach®.

% Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5), s. 8.

46 Wyrok ETPC z 26.7.2007 r. Angelova i lliev p. Butgarii, skarga nr 55523/00, § 115.

47 Raport OBWE Hate Crime Laws — A Practical Guide, s. 36.

48 Tres¢ przepisu mozna znalez¢ na stronie: https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=L
EGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI0O00006417503&dateTexte=20111218 (dostep: 9/10/2018 r.).

49 Zob. Przestepstwa motywowane uprzedzeniami. Analiza i zalecenia, raport z serii Zasada réwnego traktowa-
nia — prawo i praktyka nr 23, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2017, nr 6, Warszawa 2017, s. 79-82 i 84-85.
50 Homofobia i dyskryminacja z powodu orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej w panstwach czionkowskich
UE, Cze$¢ I Sytuacja spoteczna, Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, 2009, s. 46-47, http://fra.europa.eu/
en/publication/2011/homophobia-and-discrimination-grounds-sexual-orientation-and-gender-identity-eu
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Zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, paristwo ma
obowiazek, celem zapewnienia ochrony przed wszelkimi formami przemocy, wynika-
jacy z art. 2 i 3 Konwencji, przyjecia skutecznych mechanizméw prowadzenia sledztwa
w przypadku nieludzkiego i ponizajacego traktowania. Prowadzac $ledztwo w sprawie
czyn6w z uzyciem przemocy, panstwo ma obowigzek podjecia wszelkich rozsadnych
krokéw celem zdemaskowania mozliwych motywéw dyskryminacyjnych, co nie jest
fatwym zadaniem. Obowigzek przeprowadzenia dochodzenia w sprawie dyskrymi-
nacyjnych motywdw kryjacych sie za czynami z uzyciem przemocy jest obowigzkiem
panstwa majacym charakter obowigzku nalezytej starannosci. Obowiazek ten nie jest
absolutny. Wiadze powinny zrobi¢ wszystko, co rozsagdne w danych okolicznosciach,
aby zebrac i zabezpieczy¢ materiat dowodowy, wykorzystac wszystkie praktyczne $rod-
ki umozliwiajace ustalenie prawdy oraz wydac w petni uzasadnione, bezstronne i obiek-
tywne decyzje, bez pomijania faktow, ktére mogtyby wskazywac na przemoc motywo-
wana np. homofobia.

Panstwa powinny podja¢ szczegélny wysitek, aby zbada¢, w szczegdlnosci, wszel-
kie homofobiczne, bifobiczne i transfobiczne konotacje aktu przemocy. Jako ze po-
budki dyskryminujace sa niezwykle trudne do udowodnienia, jako$¢ przeprowadzo-
nego $ledztwa jest szczegdlnie istotna. Wkadze powinny zrobi¢ wszystko, co rozsadne
w danych okolicznosciach, aby zebrac i zabezpieczy¢ materiat dowodowy, wykorzystac
wszystkie praktyczne srodki dochodzenia prawdy oraz dostarczy¢ w petni uzasadnione,
bezstronne i obiektywne decyzje, bez pomijania podejrzanych faktéw, ktére mogtyby
wskazywac na przemoc motywowang np. homofobig®'. Obowigzek ten w sposéb oczy-
wisty odnosi sie réwniez do sytuacji, w ktérych motywem przestepstwa jest orientacja
seksualna czy tozsamo$¢ ptciowa.

Prowadzenie postepowan w sprawach przemocy motywowanej uprzedzeniami
na tych samych zasadach co w sprawach, w ktérych motywacja sprawcy nie miafa ta-
kiego charakteru, stanowitoby ,zamkniecie oczu” na szczegélny charakter tych czynéw
o0 szczego6lnie niszczacym skutku dla praw podstawowych. Brak rozréznienia w prowa-
dzeniu spraw, ktére sg zasadniczo rézne, moze stanowic nieusprawiedliwione traktowa-
nie nie dajace sie pogodzi¢ z art. 14 Konwengji®2.

Trybunat wskazat réwniez, ze wszelkie negatywne stereotypizowanie grupy, gdy
osiggnie pewien poziom, moze wplyng¢ na poczucie tozsamosci grupy oraz uczucie
samooceny i pewnosci siebie cztonkéw tych grup. W ten sposéb moze mie¢ wpltyw na
zycie prywatne cztonkéw tych grup®.

51 Wyroki ETPC: Identoba i Inni p. Gruzji z 12.5.2015 r,, skarga nr 73235/12, § 77, M.C. i CA. p.
Rumuniiz 12.4.2016 r,, skarga nr 12060/12, § 113. Mutatis mutandis wyroki ETPC: Nachova i Inni p.
Butgarii 2 26.2.2004 ., skargi nr 43577/98 i 43579/98, § 160; Members of the Gldani Congregation
of Jehovah’s Witnesses i Inni p. Gruzji z 3.5.2007 r,, skarga nr 71156/01, § 138-42; Mudric p. Motda-
wiz 16.7.2013r, skarga nr 74839/10, § 60-64.

52 Wyrok ETPC Identoba..., § 67; wyrok ETPC z 12.4.2016 . skarga nr 12060/12, M.C. i A.C. p. Rumunii, skarga
nr12060/12,§ 111.

5 Wyrok ETPCz 12.4.2016 1. R.B. p. Wegrom, skarga nr 64602/12, § 78.
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Orzecznictwo Trybunatu nie przesadza o tym, ze zachowanie, ktére nie osigga stop-
nia dolegliwosci wymaganego, aby wejs¢ w zakres art. 3 EKPC, moze stanowi¢ mimo
wszystko naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego wynikajace z art. 8
EKPC, jezeli skutki dla fizycznej i psychicznej integralnosci skarzacego sa wystarczaja-
ce dolegliwe>*. W $wietle Artykutu 8 Konwencji paristwo powinno podja¢ odpowiednie
pozytywne $rodki w zakresie ochrony prawnokarnej dotyczacej aktéw przemocy, takie
jak spowodowanie lekkiego uszczerbku na zdrowiu oraz grozby karalne®. Podobny
obowigzek moze powstac w sprawach, gdzie traktowanie umotywowane uprzedzenia-
mi nie osiggnefo poziomu dolegliwosci wymaganego przez art. 3 EKPC, ale stanowito
ingerencje w prawo skarzacego do prawa prywatnego (art. 8 EKPC), to jest, gdy dana
osoba w sposéb wiarygodny podaje, ze byta poddana nekaniu motywowanemu uprze-
dzeniem, facznie z atakami werbalnymi czy groZzbami uzycia przemocy. W sytuacjach,
gdy istnieja dowody na stosowanie przemocy czy nietolerancji wobec mniejszosci, po-
zytywne obowiazki parstwa wymagaja wyzszego standardu odpowiedzi panstwa na
zdarzenia motywowane uprzedzeniami*®.

Europejska Konwencja Praw Czlowieka catkowicie zakazuje stosowania tor-
tur oraz innego nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. 3 EKPC). Osoby
homoseksualne, biseksualne i transptciowe pozbawione wolnosci, znajdujace sie
pod opieka i odpowiedzialnoscig wiadz panstwowych, sg szczegdlnie narazone na
krzywde (a przede wszystkim na zastraszanie przez innych, przemoc, upokorzenie,
molestowanie seksualne, gwatt i inne formy znecania sie) i wtadze maja obowiazek
ich ochrony, zaréwno przed dziataniami funkcjonariuszy panstwowych, jak i wspot-
osadzonych. Panstwo ma obowigzek wdrozy¢ odpowiednie i skuteczne procedury
pozwalajace na ustalenie i pociggniecie do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej i kar-
nej oséb odpowiedzialnych za takie zachowania lub za zaniedbania w nadzorze nad
miejscami osadzenia.

W przypadku oséb transpiciowych wiadze panstwowe powinny by¢ szczegdlnie
ostrozne przy wyborze rodzaju jednostki penitencjarnej (meskiej czy zenskiej), tak aby
zapewni¢ whasciwa ochrone i poszanowanie tozsamosci ptciowej osoby skazanej. Waga
subiektywnego wyboru danej osoby jest nierozerwalnie zwigzana z obiektywnymi kry-
teriami odnoszacymi sie do jej tozsamosci. Dlatego tez poszanowanie dla tozsamosci
ptciowej nie oznacza w tym kontekscie prawa danej osoby do arbitralnego wyboru swo-
jej tozsamosci ptciowej. W przypadkach, w ktérych dokumenty urzedowe sg niewystar-
czajace dla dokonania wyboru odpowiedniego zaktadu karnego, wiadze powinny prze-
prowadzi¢ obiektywnga ocene sprawy, biorac pod uwage nie tylko subiektywny wybér
zainteresowanej osoby i zapisy dokumentéw urzedowych, ale takze, na przyktad, stan
zaawansowania procesu uzgodnienia ptci®’.

% Ibidem, § 79.
55 |bidem, § 83.
56 |bidem, § 84.
57 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5).
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Podjecie srodkéw ochrony wieznia przed fizycznym wykorzystaniem przez wspoto-
sadzonych wykluczajacych go catkowicie z zycia wieziennego stanowi naruszenie art. 3
Konwencji®®. W sprawie X przeciwko Turcji, skarzagcy zwracat sie do wtadz wieziennych
z wnioskiem o przeniesienie go do innej celi, ktéra mogtby dzieli¢ z innymi homosek-
sualnymi wiezniami albo do odpowiedniego oddziatu. Byto to uzasadnione przesla-
dowaniami ze strony wspdtosadzonych. W rezultacie, skarzacy, ktéry zostat skazany za
popetnienie czyndw niezwigzanych z uzyciem przemocy, zostat umieszczony w poje-
dynczej celi, w ktdrej osadza sie oskarzonych o pedofilie czy zgwatcenie, co jest zazwy-
czaj Srodkiem dyscyplinarnym. Przebywajac w celi nie miat zadnego kontaktu z innymi
wiezniami ani mozliwosci spotecznej aktywnosci. Nie wychodzit na spacerniak i mogt
przebywac jedynie w swojej celi. Skarzacy domagat sie przy tym réwnego traktowania,
dostepu do spacerniaka oraz dostepu do spotecznych aktywnosci zinnymi osadzonymi
zjednoczesnym zapewnieniem mu fizycznej ochrony. Informowat réwnoczesnie, ze jest
osoba homoseksualna, a nie transwestytyczng czy transseksualna. Tych argumentéw
nie wzieto jednak pod uwage. Sad turecki zastonit sie dyskrecjonalng wtadza stuzby wie-
ziennej, ktéra w jego ocenie mogfta, biorac pod uwage hipotetyczne ryzyko, a mianowi-
cie ,zlinczowanie” - powazne ryzyko uszkodzenia ciata z uwagi na orientacje seksualng
- wykluczy¢ go catkowicie ze spofecznosci wieziennej uznajac to za srodek najbardziej
odpowiedni w tej sytuacji*®.

Trybunat przypomniat, ze wtadze maja obowiazek wynikajacy z art. 14 w zwigzku
z art. 3 Konwengji wziecia pod uwage wszelkich mozliwych srodkéw celem ustalenia,
czy dyskryminacyjne podejscie odgrywato role w podjeciu $rodka catkowicie wytgcza-
jacego go z zycia wieziennego®. W ocenie Trybunatu, wtadze wiezienne nie dokonaty
prawidtowej oceny ryzyka bezpieczenstwa skarzacego. Nie wyjasniono, dlaczego skar-
Z3cego pozbawiono catkowicie, czy nawet w czesci, zaje¢ na zewnatrz. Z tych przyczyn
Trybunat uznat za niewystarczajace zastoniecie sie potrzeba zapewnienia bezpieczen-
stwa skarzacego przed uszkodzeniem ciata dla catkowitego wykluczenia go z zycia wie-
ziennego. Zdaniem Trybunatu, to orientacja seksualna skarzacego byta przyczyna pod-
jecia tych srodkéw. Dlatego uznajac Zze doszto do dyskryminacji, stwierdzit naruszenie
art. 14 w zwigzku z art. 3 Konwencji®'.

Zupetnie inaczej sytuacja wygladata w sprawie Stasi przeciwko Franc;ji®?, gdzie skar-
Zacy przy przeniesieniu do nowego zaktadu karnego poinformowat o swojej orienta-
¢ji seksualnej i zostat umieszczony w pojedynczej celi na oddziale przeznaczonym dla
tzw. wieznidw wrazliwych. Przez jaki$ czas dzielit t cele z inng osoba. Przydzielenie
mu wspo6tosadzonego zostato wyjasnione sedziemu $ledczemu zwiekszeniem popu-
lacji wiezniéw oraz profilem wspoétosadzonego, zgodnym z profilem skarzacego. Stuz-

58 Wyrok ETPCz9.10.2012 r. X p. Turcji, skarga nr 24626/09, § 51.
% |bidem, § 54.

6 |bidem, § 55.

$1 |bidem, § 57-58.

52 Wyrok ETPC 220.10.2011 r,, Stasi p. Francji, skarga nr 25001/07.
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by medyczne znaly sytuacje skarzacego. Dlatego Trybunat uznat, ze wiadze wiezienne
podjety wszystkie odpowiednie srodki, aby zapewni¢ bezpieczeristwo skarzacego
w zaktadzie karnym.

Istotne jest rowniez zachowanie paristwa w toku deportacji, wydalenia cudzoziemca
nalezacego do tzw. grupy wrazliwych oséb. Wéwczas wiadze powinny unika¢ sytuacji,
ktére mogtyby odtworzy¢ trudng sytuacje tych osob, przed ktdrg uciekly ze swojego
kraju. W sprawie O.M. przeciwko Wegrom wiadze nie uczynity tego, zarzadzajac areszt
skarzacego bez rozwazenia stopnia bezpieczenstwa czy tez niebezpieczeristwa osob
wrazliwych - dla przykfadu osob LGBT, jak skarzacy (gej z Iranu) - w wiezieniu posrod
innych wieznidw, ktérzy pochodzili z krajdw o powszechnym kulturowym i religijnym
uprzedzeniu wobec takich os6b®.

Analny gwatt na skarzacym przez straznikéw w osrodku dla cudzoziemcow
w Grecji zostat uznany za tortury®. Tortury czy zte traktowanie objete sg procedu-
ralnym obowigzkiem wiadz przeprowadzenia skutecznego, sprawnego $ledztwa
w tym zakresie. Takie $ledztwo powinno prowadzi¢ do zidentyfikowania i ukarania
odpowiedzialnych. Jest to zobowiazanie starannego dziatania, a nie rezultatu. Wta-
dze musza wiec przedsiewzigé wszystkie rozsadne kroki w celu uzyskania dowo-
doéw odpowiadajacych faktom. Niezbedna jest terminowosc¢ i starannos$¢. Osoby
odpowiedzialne za $ledztwo oraz prowadzace dochodzenie muszg by¢ niezalezne
od 0séb powigzanych ze zdarzeniami, wytaczajac wszelki zwiazek hierarchiczny czy
instytucjonalny®.

Aby mdc przeciwdziata¢ dyskryminacji, niezbednym jest przeprowadzenie odpo-
wiednich badan i zgromadzenie - przykfadajac nalezna uwage do prawa do poszano-
wania zycia prywatnego - danych dotyczacych dyskryminujacych srodkéw i praktyk,
w szczegdlnosci, gdy dotycza one przestepstw i incydentdw na tle nienawisci, zwigza-
nych z orientacja seksualna i tozsamoscia ptciowa.

Nie wystarczy samo dokumentowanie incydentéw. Konieczne jest stworzenie
narzedzi przydatnych dla przysztych inicjatyw majacych zapobiega¢ takim incyden-
tom i podnoszenia swiadomosci spotecznej na temat agresji na tle homo- bi-i trans-
fobicznym oraz wyksztatcenia odpowiednich srodkéw do jej zwalczania. Zadaniem
panstwa jest wyposazenie sie w skuteczne narzedzia do analizy danych i informacji,
aby uzyskac lepsze pojecie, jakosciowe i ilosciowe, na temat dyskryminacji wobec
0s6b LGBT, w szczegodlnosci, gdy obejmuje ona przestepstwa na tle nienawisci. Pan-
stwo ma obowiazek aktywnego zachecania do prowadzenia badan nad charakte-
rem i przyczynami wrogiego i negatywnego zachowania w stosunku do oséb LGBT,
w celu wykorzystania tych badan do sformutowania skutecznej polityki zwalczania
tego zjawiska®s.

83 Wyrok ETPC z5.7.2016 r. O.M. p. Wegrom, . skarga nr 9912/15, § 53.

84 Wyrok ETPCz 17.1.2012 r. Zontul p. Gregji, skarga nr 12294/07.

85 Wyrok ETPC z8.11.2011 r. Halat p. Turcji, skarga nr 23607/08, § 51.

86 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 12.
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Definicje mowy nienawisci mozna znalez¢ w Zaleceniu Komitetu Ministréw Rady
Europy R (97) 20 z dnia 30 pazdziernika 1997 r. w sprawie ,mowy nienawisci”®’. Mowa
nienawisci obejmuje wszelkie formy wypowiedzi, ktére rozpowszechniaja, podzegaja,
promuja, badz usprawiedliwiajg nienawis¢ rasowa, ksenofobig, antysemityzm i inne for-
my nienawisci opartej na nietolerancji, w tym dyskryminacje i wrogo$¢ wobec mniejszo-
$ci. Obejmuje réwniez wszystkie formy wypowiedzi motywowane nienawiscia, nieza-
leznie od uzytych srodkéw wyrazu — wigczajac w to Internet i inne $rodki nowoczesnej
komunikaciji.

Zgodnie z Biatg Ksiega Dialogu Miedzykulturowego Rady Europy, debata publiczna
powinna respektowac réznorodnos¢ kulturowa®, Jak wynika z ustepu 5.1, paristwa po-
winny mie¢ silne ustawodawstwo zakazujace ,mowy nienawisci” i rasistowskich, kseno-
fobicznych, homofobicznych, antysemickich, islamofobicznych, antyromskich i innych
wypowiedzi, gdy podzegaja do nienawisci lub przemocy”. Nalezy potepiac i odrzucaé
wszelkie rasistowskie, ksenofobiczne czy nietolerancyjne publiczne wypowiedzi, nie-
zaleznie od tego, czy wypowiedziane zostaty przez indywidualne osoby w urzedach
panstwowych, czy przez czionkéw spoteczenstwa obywatelskiego®. Homofobiczne
wypowiedzi oséb publicznych sg szczegdlnie niepokojace — moga bowiem wptywac
negatywnie na opinie publiczna i dawac przyzwolenie na nietolerancje.

Zgodnie z zasada nr 1 Zalecenia KMRE R (97) 20 ,wtadze publiczne i instytucje pu-
bliczne (..) maja szczegdlny obowigzek powstrzymywania sie od stwierdzen, w szcze-
goblnosci skierowanych do medidw, ktére moga zasadnie zosta¢ odebrane jako mowa
nienawisci (...) lub inne formy dyskryminacji lub nienawisci opartej na nietolerancji. Ta-
kie wypowiedzi powinny zostac zakazane i publicznie potepione, gdy tylko sie pojawig”"
W mysl zasady 3 wszelkie ograniczenia wolnosci wypowiedzi musza by¢,wasko okreslo-
ne i stosowane zgodnie z prawem oraz w sposéb wolny od arbitralnosci, na podstawie
obiektywnych kryteriéw i poddane niezaleznej kontroli sadowej".

Dlatego wiadze publiczne i ich organy, niezaleznie od tego, czy na poziomie ogdlno-
krajowym czy lokalnym, powinny by¢ swiadome obowiazku powstrzymywania sie od
wypowiedzi, w szczegdlnosci za posrednictwem mediéw, ktére moga zasadnie zosta¢
odebrane jako mogace skutkowa¢ podzeganiem, rozpowszechnieniem czy promowa-

7 Zalecenie KMRE dostepne jest na stronie:
"ttps://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentl-
d=0900001680505d5b (dostep: 9/10/2018 r.).

%8 Biata Ksiega Dialogu Miedzykulturowego Rady Europy dostepna jest na stronie: https://www.coe.int/t/
dg4/intercultural/source/white%20paper_final_revised_en.pdf (dostep: 9/10/2018r.).

% Zob. art. 17 EKPC, zgodnie z ktérym: Zadne z postanowien niniejszej konwencji nie moze by¢ interpreto-
wane jako przyznanie jakiemukolwiek paristwu, grupie lub osobie prawa do podjecia dziatari lub dokonania
aktu zmierzajacego do zniweczenia praw i wolnosci wymienionych w niniejszej konwengji albo ich ogranicze-
nia w wiekszym stopniu, niz to przewiduje konwencja.
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niem nienawisci lub innych form dyskryminacji przeciwko osobom LGBT. Powinny one
w ramach dialogu z reprezentantami réznych sektoréw spoteczeristwa obywatelskiego
promowac tolerancje i szacunek m.in. wobec lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych i trans-
ptciowych, korzystajac przy tym z jezyka pozbawionego agresji. Celem nie jest penaliza-
cja kazdej mowy nienawisci — decydowac beda okolicznosci danej sprawy i znajdujace
zastosowanie odpowiednie przepisy prawa krajowego.

Jak wynika z zalecenia Komitetu Ministréw Rady Europy nr R (97) 21 dotyczacego
mediéw i promowania kultury tolerancji’’ istotne sg dziatania mediéw oraz ich odpo-
wiedzialnos$¢ za ochrone przed negatywnym stereotypizowaniem, a takze pokazywanie
pozytywnego wktadu w spoteczenstwo. Nacisk potozony jest na promowanie kultury
szacunku, tolerandji i réznorodnosci przez organizacje zrzeszajace media (w tym me-
dia internetowe) celem unikniecia negatywnego i stereotypowego ukazywania oséb
LGBT, wykorzystywania ponizajacych materiatéw lub seksistowskiego jezyka. Zaleca sie
stworzenie kodekséw dobrych praktyk w tym zakresie, w tym dotyczacych medialnych
kampanii uswiadamiajacych i promujacych pozytywny wizerunek lesbijek, gejoéw, oséb
biseksualnych i transptciowych”

Parstwo ma obowigzek stworzenia i utrzymania odpowiednich jednolitych ram
prawnych dla dziatalnosci nowych mediéw i ustug oraz sieci komunikacyjnych, w tym
dotyczace obszaru ,mowy nienawisci” opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci
ptciowej”. Ingerencja w swobode wypowiedzi powinna by¢ jak najbardziej ograniczo-
na, legalna i proporcjonalna - dlatego tego typu srodki powinny by¢ podjete zgodnie
zart. 10 ust. 2 Konwengji.

Panstwo powinno wiec, po pierwsze, zapewni¢, aby orientacja seksualna i tozsa-
mos¢ ptciowa zostaty uwzglednione w odpowiednich przepisach odnoszacych sie do
penalizacji naruszen popetnionych za posrednictwem Internetu oraz osadzi¢ osoby od-
powiedzialne za te naruszenia. Po drugie, powinno przedstawi¢ srodki zapobiegajace
rozpowszechnieniu w Internecie materiatéw o tresci homofobicznej, grézb i obelg. Po
trzecie, powinno udoskonali¢ miedzynarodowa wspdtprace i wzajemna pomoc pomie-
dzy wiadzami sagdowymi w celu zwalczania rozpowszechniania w Internecie materiatéw
motywowanych nienawiscia, w tym materiatéw opartych na orientacji seksualnej i toz-
samosci ptciowej™.

Zdaniem Trybunatu, nawotywanie do nienawisci nie musi wigzac sie z wzywaniem
do przemocy albo innych aktéw kryminalnych. Wystarczy, ze dane wypowiedzi w spo-
sob wyrazny prowadzg do budzenia poczucia nieufnosci, odrzucenia lub nawet niena-

70 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 14.

71 Zalecenie dostepne jest na stronie: https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/Di-
splayDCTMContent?documentld=090000168050513b (dostep: 9/10/2018 r.).

2. Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 14

73 Por. Protokét dodatkowy do Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci dotyczacy penalizacji czyndw
o charakterze rasistowskim lub ksenofobicznym popetnionych przy uzyciu systeméw komputerowych, spo-
rzadzony w Strasburgu dnia 28 stycznia 2003 r., Dz.U. 2015 poz. 730.

74 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 14-15.
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wisci do okreslonych oséb. Ze wzgledu na same ustne ataki polegajace na obrazaniu
albo szkalowaniu okreslonej grupy ludnosci wladze moga uzna¢, ze powinny wzigé
strone pokrzywdzonych takimi wypowiedziami, a nie chroni¢ niewtasciwe korzystanie
z wolnosci wypowiedzi. Ataki na inne osoby popetnione poprzez obrazanie, wysmie-
wanie czy oczernianie poszczegélnych grup spotecznych moga by¢ wystarczajace dla
wiadz dla zwalczania mowy nienawisci z uwagi na korzystanie z wolnosci wypowiedzi
w nieodpowiedzialny sposéb”. Dyskryminacja za$ oparta na orientacji seksualnej jest
tak samo powazna jak dyskryminacja oparta na rasie, pochodzeniu czy kolorze skory™.

Trybunat wskazat na mozliwos¢ nieznacznego ograniczenia swobody debaty po-
litycznej lub debaty w kwestiach dotyczacych interesu powszechnego wynikajacego
zart. 10 ust. 2 Konwengji (m.in. z potrzeby ochrony praw 0séb innych). Jednakze , korzy-
stanie z wolnosci stowa przez politykéow pochodzacych z wyboréw, ktorzy jednoczesnie
sprawujg urzedy rzadowe w sferze wiadzy wykonawczej, pociaga za sobg szczegdlng
odpowiedzialno$¢. W pewnych sytuacjach normalng czescig obowigzkéw wykonywa-
nych przez urzednikéw rzadowych jest wydawanie indywidualnych decyzji administra-
cyjnych badz upowaznianie innych do wydawania decyzji, ktére moga dotyczy¢ sfery
praw indywidualnych. Dlatego korzystanie z wolnosci stowa przez takich urzednikéw
moze w sposob nadmierny kolidowac z wykonywaniem innych praw zagwarantowa-
nych Konwencja. Korzystajac z wolnosci stowa powinni oni wykazywac sie powsciagli-
woscia, zwazywszy na to, ze ich poglady moga by¢ odbierane przez urzednikéw stuzby
cywilnej, ktorych zatrudnienie i awanse zalezg od ich zgody, jako wskazéwki"”’.

W sprawie dotyczacej skazania skarzacych za rozpowszechnianie ulotek z homofo-
bicznymi tresciami w celu wywotania debaty na temat braku obiektywizmu edukacji
w szwedzkich szkotach, ETPC nie dopatrzyt sie naruszenia art. 10 Konwenciji. Trybunat
zwrdécit uwage na fakt, ze nawet jesli cel uznac za akceptowalny, to nie mozna nie wzigé
pod uwage obraZliwej tresci ulotek (uzytych stéw), ktére wskazywaty, ze homoseksu-
alizm jest,dewiacyjna sktonnoscia seksualng’, ktéra miata, moralnie destrukcyjny wptyw
na spofeczenstwa’, a takze jedna z gtéwnych przyczyn HIV i AIDS. W ulotkach wskazy-
wano, ze lobby homoseksualne” prébowato umniejsza¢ pedofilie. W ocenie Trybunatu,
nawet jesli te tresci nie nawotywaty do nienawisci, to zawieraty powazne i krzywdzace
zarzuty’®. Istotne rowniez bylo to, ze ulotki pozostawiono w szafkach mtodych ludzi, kté-
rzy byli we wrazliwym wieku podatnym na wptywy, w szkole, do ktérej zaden ze skarza-
cych nie uczeszczat. Poza tym skarzacym za ich rozpowszechnianie wymierzono jedynie
kare grzywny. Z tych przyczyn Trybunat uznat, ze ingerencja w ich wolno$¢ wypowiedzi
nie byfa nieproporcjonalna.

75 Wyrok ETPC z 16.7.2009 . Féret p. Belgii, skarga nr 15615/07, § 73.

76 Wyrok ETPC z 27.9.1999 r. Smith i Grady p. Zjednoczonemu Krdlestwu, skargi nr 33985/96 oraz 33986/96,
§97.

77 Wyrok ETPC z 3.5.2007 r. Baczkowski | Inni p. Polsce, skarga nr 1543/06, § 98.

78 Wyrok ETPC 29.2.2012 r. Vejdeland p. Szwecji, skarga nr 1813/07, § 54.
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Do kategorii przestepstw motywowanych uprzedzeniami penalizowanych obecnie
w ustawie z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny” nalezg przestepstwa popetniane ze
wzgledu na narodowos¢, rase, pochodzenie etniczne, wyznanie i bezwyznaniowos¢,
Swiatopoglad czy przynaleznos¢ polityczng pokrzywdzonego. Organy scigania prowa-
dzac postepowanie przygotowawcze w sprawie zabojstwa, spowodowania ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu, stosowania przemocy lub grozby bezprawnej z powodu rasy,
narodowosci, pochodzenia etnicznego, wyznania lub bezwyznaniowosci, s zatem
zobowigzane do ustalenia motywu sprawcy. Motywacja uprzedzeniowa jest bowiem
jednym ze znamion przestepstwa. Jezeli wskazane wyzej przestepstwo zostanie po-
petnione ze wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos¢ piciowa pokrzywdzonego,
organy $cigania nie sa zobowiazane do ustalenia motywu sprawcy — moze to prowa-
dzi¢ do wskazanego wyzej,zamykania oczu” na specyfike przestepstw motywowanych
uprzedzeniami wzgledem oséb LGBT. Sprawcom wskazanych wyzej przestepstw popet-
nionych z powodu rasy, narodowosci, pochodzenia etnicznego, wyznania lub bezwy-
znaniowosci pokrzywdzonego grozi surowsza odpowiedzialnos¢ karna niz sprawcom
tych przestepstw popetnionych z powodu orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowe;j.

Przestepstwo zniewazenia i naruszenia nietykalnosci cielesnej jest ponadto prze-
stepstwem $ciganym z oskarzenia prywatnego - nawet jesli motywem sprawcy jest
orientacja seksualna czy tozsamos¢ piciowa pokrzywdzonego. Jezeli motywem spraw-
cy jest jednak rasa, narodowos¢, pochodzenie etniczne, wyznanie lub bezwyznanio-
wos¢, przestepstwo to Scigane jest z urzedu. To oznacza, ze osoby zniewazone z po-
wodu orientacji seksualnej czy tozsamosci ptciowej s zobowigzane do sporzadzenia
prywatnego aktu oskarzenia oraz samodzielnego ustalenia tozsamosci sprawcy i zgro-
madzenia materiatu dowodowego. Przestepstwa te moga zostal objete Sciganiem
z urzedu, jesdli w ocenie prokuratora przemawia za tym interes spoteczny. Rzecznikowi
Praw Obywatelskich znane sg przypadki objecia $ciganiem z urzedu przestepstwa znie-
wazenia i naruszenia nietykalnosci cielesnej z powodu orientacji seksualnej pokrzyw-
dzonych - prokurator wziat przy tym pod uwage szczegdlny charakter przestepstw mo-
tywowanych uprzedzeniami. Obejmowanie $ciganiem z urzedu przestepstw $ciganych
z oskarzenia prywatnego, motywowanych homofobig, bifobig lub transfobig, zastuguje
na aprobate i jest zgodne z opisanymi wyzej miedzynarodowymi standardami ochrony
prawnokarnej oséb pokrzywdzonych przestepstwami z nienawisci.

Przyklad z praktyki

Prokurator Okregowy w Gdarisku uwzglednit zazalenie pokrzywdzonych przestep-
stwem zniewazenia organizatoréw Pikniku Teczowych Rodzin, zaktéconego przez zgro-
madzenie cztonkéw skrajnie prawicowych organizacji. Zgromadzenie to zostato rozwig-

7% Dz.U.z2018r. poz. 1600, dalej jako: Kodeks karny.
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zane przez Prezydenta Sopotu. Prokurator Rejonowy w Sopocie uznat, ze brak jest podstaw
do objecia Sciganiem z urzedu postepowania w sprawie zniewazonych przez uczestnikéw
zgromadzenia biorqcych udziat w pikniku rodzicéw tej samej pfci i ich dzieci. Prokurator
Okregowy przyznat racje pokrzywdzonym, Ze zniewazenie miat charakter przestepstwa
Z nienawisci motywowanego homofobig. Zachowanie oséb zaktdcajqcych piknik uzasad-
nia stwierdzenie, Ze interes spoteczny wymaga wszczecia postepowania przygotowawcze-
go (postanowienie Prokuratora Okregowego w Gdarisku z dnia 20 paZdziernika 2017 r,
sygn. akt PO VI Dsn 81.2017).

Nawotywanie do nienawisci i zniewazenia grupy ludnosci z innych powoddéw niz
narodowos¢, rasa, pochodzenie etniczne, wyznanie lub bezwyznaniowos¢ w ogole nie
jest w Polsce przestepstwem. To oznacza, ze homo- bi- i transfobiczna mowa nienawisci
nie jest scigana — o ile wypowiedzig nie jest pokrzywdzona bezposrednio konkretna
osoba, ktéra mogtaby ewentualnie skierowa¢ do sadu prywatny akt oskarzenia w spra-
wie zniewazenia.

Co wiecej, nawet w sprawach karnych wszczetych w trybie prywatnoskargowym,
wypowiedz niepodwazalnie homofobiczna moze zostac przez sad uznana za mieszcza-
3 sie w graniach wolnosci wypowiedzi i szczegdlnych zasad debaty publiczne;j.

Przyklad z orzecznictwa

W toku debaty na temat organizacji pierwszego Marszu Rownosci w Lubliniew 2018,
(sprawa trafita do Sqdu Apelacyjnego, ktory przychylit sie do zazaleri Rzecznika Praw Oby-
watelskich i organizatoréw na zakaz organizacji Marszu ze wzgledu na zagrozenie ze stro-
ny kontrmanifestantéw®®), Wojewoda Lubelski umiescit na portalu internetowym swojq
wypowiedz na temat Marszu i jego organizatordw, okreslajgc homoseksualnos¢ jako
LZboczenie’] ,dewiacje” i ,wynaturzenie” Oskarzyciel prywatny, bedqcy gtéwnym i zna-
nym publicznie organizatorem wydarzenia, zarzucit Wojewodzie Lubelskiemu popetnie-
nie przestepstwa zniestawienia, tj. pomdéwienie za pomocq srodkéw masowego przekazu,
ktdre ponizyto go w opinii publicznej oraz narazito go na utrate zaufania potrzebnego
w prowadzonej przez niego dziatalnosci spotecznej.

Sqd rejonowy, mimo iz stwierdzit, Zze stowa uzyte przez Wojewode byty okresleniami
jednoznacznie i niezaleznie od wyznawanego swiatopoglgdu ujemnymi, umorzyt poste-
powanie®’. W opinii Sqdu ukaranie w sprawie bytoby probq ,zmiany ocen spotecznych za
pomocq przymusu paristwowego’, a, tak zwana mowa nienawisci nie moze stanowic kne-
bla wolnosci stowa’. Sqd powotat sie wiec na konstytucyjng swobode wypowiedzi, podno-
szqc, ze nie moze by¢ ,cenzorem debaty publicznej’; ktérej to uczestnicy powinni ponadto
#Przyjqc zasade grubej skory” i zaakceptowac dolegliwg krytyke.

80 Zob. petny opis sprawy w podrozdziale 5.6 Wolno$¢ zgromadzen w orzecznictwie krajowym.
8 Postanowienie Sadu Rejonowego Lublin-Zachéd w Lublinie z dnia 6 listopada 2018 ., Il K 936/18
(niepubl.).
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Oskarzyciel prywatny wnidst zazalenie na postanowienie o umorzeniu postepowanida,
Sqd Okregowy w Lublinie, postanowieniem z dnia 7 lutego 2019 r.8 zazalenie uwzglednit
i przekazat sprawe Sqdowi Rejonowemu do ponownego rozpoznania. W uzasadnieniu
Sqd Okregowy podkreslit, ze Sqd pierwszej instancji nie poddat wypowiedzi oskarzone-
go bedqcej przedmiotem postepowania wystarczajqcej ocenie, niestusznie uznajqc jq za
zgodnq z prawem tylko na podstawie szerokiego zakresu wolnosci wypowiedzi w ramach
debaty publicznej. W opinii Sqdu Odwotawczego wolnos¢ stowa nie ma charakteru abso-
lutnego i nie oznacza prawa do obrazania kogokolwiek, a zatem Sqd pierwszej instancji
powinien przeprowadzic¢ postepowanie dowodowe, dokonac wszechstronnej, catosciowej
analizy i dopiero na ich podstawie ocenic czy wypowiedz oskarzonego wypetnita znamio-
na wystepku zniestawienia.

W toku postepowania prowadzonego przez Sqd Rejonowy w Lublinie, ponownie roz-
poznajqcego sprawe, dnia 9 maja 2019 r. oskarzyciel prywatny i Wojewoda Lubelski za-
warli w wyniku mediacji ugode. Dziatania podjete przez Wojewode w celu jej realizacji nie
spetnity jednak w opinii organizatora Marszu wynikajqgcych z ugody ustaler, dlatego tez
whidst on zazalenie na postanowienie o umorzeniu postepowania.

Majac na uwadze fakt, ze homo- bi- i transfobiczna mowa nienawisci nie jest w Pol-
sce przestepstwem, w sprawach publicznego prezentowania haset czy symboli o takim
charakterze zastosowanie znajdujg niekiedy przepisy ustawy z dnia 20 maja 1971 r. Ko-
deks wykroczen®,

Przyktadowo, postugiwanie sie w miejscu publicznym symbolem,zakaz pedatowania”
moze wyczerpywac znamiona wykroczenia art. 141 Kodeksu wykroczen, zgodnie z kt6-
rym, kto w miejscu publicznym umieszcza nieprzyzwoite ogtoszenie, napis lub rysunek
albo uzywa stéw nieprzyzwoitych, podlega karze ograniczenia wolnosci, grzywny do
1500 ztotych albo karze nagany. Poglad, zgodnie z ktérym symbol ,zakaz pedatowania”
ma charakter nieprzyzwoitego rysunku, o jakim mowa w art. 141 Kodeksu wykroczen,
wyrazit m.in. Prokurator Okregowy w Warszawie w apelacji z dnia 28 listopada 2011 r. zto-
zonej w sprawie rejestracji symbolu ,zakaz pedatowania” jako symbolu partii politycznej
Narodowe Odrodzenie Polski rozpatrywanej w Sadzie Okregowym w Warszawie®. Za
umieszczenie w miejscu publicznym tego symbolu podczas zgromadzenia publicznego
Sad Rejonowy Katowice-Wschéd w Katowicach wyrokiem z dnia 15 maja 2014 r. skazat
jego uczestnikdw na kare grzywny®.0chrona prawnokarna przed przestepstwami moty-
wowanymi uprzedzeniami jest wiec zréznicowana w zaleznosci od cechy dyskryminacyj-
nej, ktéra jest powodem ich popetnienia. Poniewaz mowa nienawisci oraz inne przestep-
stwa z nienawisci ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ piciowa sa karalne tylko

4

82 Postanowienie Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 7 lutego 2019 .,V Kz 54/19.

8 Dz U.z2018r. poz. 618, dalej jako: Kodeks wykroczen.

84 Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2012 r., sygn. akt VIl Ns Rej Ew Pzm
11/12 (niepubl.).

8 Wyrok Sadu Rejonowego Katowice-Wschod w Katowicach z dnia 15 maja 2014 r. sygn. akt VW 222/14.
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w ograniczonym zakresie, sciganie ich sprawcow musi nastepowac na podstawie innych
przepiséw (w tym Kodeksu wykroczen) lub w trybie prywatnoskargowym, znacznie trud-
niejszym dla osoby pokrzywdzonej. W takiej sytuacji, w opinii Rzecznika, niezaleznie od
rekomendowania niezbednych zmian w przepisach prawa, nalezy tez postulowac wiek-
sze zaangazowanie organdw $cigania w zapewnienie osobom LGBT ochrony przed prze-
stepstwami motywowanymi homofobia, bifobia i transfobia. Zaangazowanie to moze
by¢ realizowane m.in. poprzez wskazane juz obejmowanie $ciganiem z urzedu czyndw,
dla ktorych ustawa przewiduje tryb prywatnoskargowy, ze wzgledu na interes publiczny,
a takze poprzez dostrzeganie i uwzglednianie w toku prowadzonych postepowac homo-
-bi-lub-transfobicznego motywu sprawcy, co mimo braku przepiséw szczegolnych w tym
zakresie, moze mie¢ znaczenie dla rozstrzygajacego sprawe Sadu.

Przyklad z orzecznictwa

Sad Rejonowy w Sopocie rozpatrywat sprawe karnq dotyczqcq napasci fizycznej na
pare lesbijek, w wyniku ktérej kobiety doznaty naruszenia ciata i obrazer. Poniewaz dzia-
faniu sprawczyni towarzyszyty wyzwiska i komentarze jednoznacznie Swiadczqgce o jej
uprzedzeniach co do orientacji seksualnej pokrzywdzonych, organy scigania uwzglednity
ten motyw w toku postepowania przygotowawczego. Ten istotny element zdarzenia zo-
stat tez zauwazony przez sqd, ktéry w uzasadnieniu wyroku skazujgcego z dnia 21 maja
2019 r.¥ podkreslit, ze poglgdy na temat 0séb LGBT w zadnym wypadku nie uzasadniajq
przemocy atakujqcej godnos¢ ludzkq, w zwigzku z czym zachowanie oskarzonej wymaga-
fo ze strony Sqdu wyraznej reakcji prawnokarnej.

Niezaleznie natomiast od prawnokarnej ochrony przed homo-bi-i transfobiczng
mowa nienawisci, osoby pokrzywdzone moga dochodzi¢ swoich roszczen na drodze
powodztwa cywilnego, o naruszenie débr osobistych. Dotychczasowa praktyka pol-
skich sagdéw sugeruje, ze warunkiem koniecznym dla skutecznosci takiego powédztwa
jest wykazanie przez powoda, ze dane naruszenie dotyczyto go w sposéb bezposred-
ni, a nie w sposéb ogdlny odnosito sie do catej spotecznosci, np. oséb LGBT. Taka linia
orzecznicza moze jednak ulec zmianie, gdyz w zwiagzku z nasilonym w 2019 roku zja-
wiskiem publicznej mowy nienawisci ze wzgledu na orientacje seksualna i tozsamos¢
ptciowa, osoby LGBT lub reprezentujace ich interesy organizacje pozarzadowe, skiero-
waty do sadéw powszechnych powddztwa o naruszenie ich débr osobistych. Podczas
gdy sprawy, o ktérych wiadomo Rzecznikowi, oczekujg na rozpoznanie, w dwdch z nich
Sady wydaty postanowienia o zabezpieczeniu roszczenia, zakazujac rozpowszechniania
materiatéw bedacych przedmiotem powoddztwa. Takie dziatanie Sadéw zastuguje na
aprobate, jako znaczaco przyczyniajace sie do poprawy sytuacji oséb pokrzywdzonych
homo-bi-i transfobiczng mowa nienawisci.

8 Wyrok Sadu Rejonowego w Sopocie z dnia 21 maja 2019 ., sygn. akt Il K 140/19, nieprawomocny.
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Przyklad z praktyki i orzecznictwa

W 2019r. fundacja reprezentujqca ruchy pro-life zorganizowata w wielu miastach w Pol-
sce akcje majqce na celu rozpowszechnianie negatywnego i naruszajgcego godnos¢ wize-
runku oséb LGBT, poprzez nieprawdziwe tqczenie homoseksualnosci z pedofilig. Akcje pole-
galy przede wszystkim na jezdzeniu po ulicach furgonetkq z billboardami przedstawiajqcy-
mi obraZliwe hasta i zdjecia, przy jednoczesnym emitowaniu tychze haset przez megafon.

Pomimo bardzo zblizonego ksztaftu akcji w miastach, w ktorych byta prowadzona,
organy scigania réznie zareagowaty na te zdarzenia. W obliczu braku przepiséw jedno-
znacznie umoZzliwiajqcych sciganie za nawotywanie do nienawisci ze wzgledu na orienta-
¢je seksualna i tozsamos¢ pfciowq, niektore jednostki Policji — w tym we Wroctawiu i w Zie-
lonej Gdrze - prowadzity lub prowadzq postepowania pod kqtem wykroczenia z art. 51 Ko-
deksu wykroczen, tj. zaktdcanie spokoju, porzqdku publicznego i wywotywanie zgorszenia
w miejscu publicznym. Prokurator Rejonowy Gdarisk-Srédmiescie w Gdarisku uwzglednit
jednak wniosek pokrzywdzonych o objecie Sciganiem z urzedu czynéw prywatnoskar-
gowych zart. 212 § 1i art. 212 § 2 Kodeksu karnego, tj. zniestawienia i zniestawienia za
pomocq Srodkéw masowego przekazu. (postanowienie Prokuratora Rejonowego Gdarisk-
-Srédmiescie w Gdarisku z dnia 13 marca 2019, sygn.. PR 1 Ds. 597.2019).

Jednoczesnie w zwiqzku z tym samym zdarzeniem, organizacja pozarzqdowa zrze-
szajqca i reprezentujgca osoby LGBT skierowata w sierpniu 2019 r. pozew do Sqdu Okre-
gowego w Gdansku, o naruszenie débr osobistych i zaptate 75 000 zt, wraz z wnioskiem
o0 zabezpieczenie roszczenia. W ocenie powoda, tresci prezentowane i nagtasniane pu-
blicznie przez organizacje prowadzqcq kampanie naruszajq godnos¢ i dobre imie 0séb
nieheteroseksualnych, a takze stanowiq przejaw mowy nienawisci skierowanej przeciwko
tej konkretnej grupie spotecznej. Postanowieniem z dnia 26 wrzesnia 2019 r. (sygn. akt IC
1134/19) Sqd Okregowy w Gdarisku uwzglednit wniosek o zabezpieczenie roszczenia, za-
kazujqc organizatorom kampanii rozpowszechniania wizerunku dwéch nagich mezczyzn,
wraz z hastami wigzqcymi osoby nieheteroseksualne z pedofiliq poprzez powotywanie sie
na niepoparte zrédtami statystyki, np. ,91% dzieci wychowywanych przez lesbijki i 25%
wychowywanych przez pederastéw jest molestowanych” W ocenie Sqdu takie materiaty
kampanii mogty naruszac dobra osobiste powoda, a zatem zakazanie rozpowszechniania
wskazanych tam informacji mogto zosta¢ uwzglednione.

W innych sprawach cywilnych i gospodarczych, sady powszechne udzielaty jednak
ochrony wypowiedziom o cechach homofobicznej mowy nienawisci, nie zas wypowie-
dziom krytycznym wzgledem oséb publicznych wypowiadajacych te stowa.

Przyklad z orzecznictwa

W 2014 r. fundacja dziatajgca na rzecz polskiego i Swiatowego reportazu literatury
faktu, prowadzqca takze klubokawiarnie, zorganizowata akcje wylewania piwa C. i na-
mawiata do bojkotu tej marki z powodu homofobicznych wypowiedzi wtasciciela browa-
ru. Wtasciciel m.in. publikowat w mediach spotecznosciowych wulgarne wypowiedzi na
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temat znanego boksera, ktdry zadeklarowat, Ze jest sojusznikiem 0séb LGBT oraz wypo-
wiadat sie w innych mediach, twierdzqc m.in., ze ,homoseksualisci to nie jest méj problem,
bo ja homoseksualistq nie jestem. Natomiast bytbym bardzo zadowolony, gdyby wszyscy,
ktérzy majq ten problem, zostawiali go dla siebie, a nie epatowali wszystkich naokofo,
w tym moje dzieci"

Browar pozwat fundacje i domagat sie zasqdzenia kwoty 100 000 zt na rzecz insty-
tucji zwigzanej ze wspieraniem kultury polskiej i ochrony dziedzictwa narodowego za
dokonanie zawinionego czynu nieuczciwej konkurencji oraz przeproszenie browaru za
wylewanie piwa i namawianie do bojkotu tej marki, ktére to dziatania godzq w ,,dobro
polskiej marki o 150- letniej tradycji, brakiem szacunku dla ludzkiej pracy oraz niszcze-
niem polskiego przemystu’, a takze przeproszenia ,wszystkich konsumentéw za naru-
szanie ich prawa do mozliwosci nieskrepowanego zakupu piwa C. oraz narazenie na
negatywnq ocene ich Swiatopoglqdu’”.

Sqd Okregowy w Warszawie uwzglednit powddztwo browaru®. Sqd Okregowy
ustalit, ze podczas akcji wylewania piwa C., obecni byli przedstawiciele mediéw, a in-
formacja o wydarzeniu zamieszczona zostata w prasie i internecie, ukazata sie takze
w telewizji i w radiu. Browar utracit klientéw, pogorszyt sie wizerunek piwa, niektére lo-
kale wycofywaty je ze sprzedazy lub odmawiaty wspofpracy w obawie o to, aby nie by¢
kojarzonym jako podmiot, ktdry nie toleruje oséb LGBT. Browar zqdat ochrony na pod-
stawie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zawalczeniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2018 r. poz. 419) wskazujqc, iz dziatania fundacji polegajgce na ,namawianiu do
bojkotu produktéw i jego oSmieszaniu” wypetniajq znamiona czynu nieuczciwej kon-
kurencji, tj. ograniczeniu dostepu do rynku. Nie stanowifo usprawiedliwienia zdaniem
Sqdu Okregowego dqzenie fundacji do tego, aby jak najwieksza liczba ludzi dowie-
dziata sie o wypowiedzi wtasciciela browaru, ktéra zdaniem fundacji miata charakter
homofobiczny oraz obrona boksera i zaprotestowanie przeciw poglgdom wtasciciela.
Wtasciciel browaru usungt obraZzliwy wpis i przeprosit boksera oraz inne osoby, kté-
re poczuty sie dotkniete formq jego wypowiedzi. Fundacja nie powinna utozsamiac
wypowiedzi wtasciciela udziatéw z samym browarem - witasciciel korzystat z wolno-
sci stowa. Cho¢ Sqd Okregowy uznat, ze ,krytyka zachowarn spotecznie szkodliwych,
w tym przeciwstawianie sie mowie nienawisci, krytyka wypowiedzi o charakterze
homofobicznym zastuguje na aprobate’, nie ma to wpfywu na jego rozstrzygniecie.
Cel bojkotu zdaniem sqdu miat bowiem charakter ekonomiczny i zmierzat do ,,ogra-
niczenia lub nawet wyeliminowania mozliwosci dziatania na rynku poprzez zerwanie
dotychczasowych relacji oraz utrudnianie, czy nawet izolacje powodowych przedsie-
biorcéw”. Sqd nakazat przeproszenie browaru oraz - biorgc pod uwage sytuacje mate-
rialng fundacji - wyptate kwoty 5 000 zt na rzecz instytucji zwigzanej ze wspieraniem
kultury polskiej i ochrony dziedzictwa narodowego.

87 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 21 marca 2018 r. sygn. akt XX GC 1186/14 (LEX nr 2095550).
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Sqd Apelacyjny w Warszawie czesciowo uwzglednit apelacje fundacji®® - nakazat Fun-
dadji jedynie opublikowanie przeprosin, oddalit powddztwo w zakresie zgdania wyptaty
odpowiedniej kwoty pienieznej na rzecz instytucji zwigzanej ze wspieraniem kultury pol-
skiej i ochrony dziedzictwa narodowego W uzasadnieniu ustnym Sqd Apelacyjny pod-
kreslit tez, Zze stowa powoda, ktdre byly przyczyng zorganizowanego happeningu nalezy
zakwalifikowa¢ jako mowe nienawisci.

Jak wynika z badan przeprowadzonych przez Rzecznika Praw Obywatelskich, kon-
sekwencje psychologiczne i spoteczne dla oséb bioragcych udziat w badaniu, ktére do-
Swiadczyty przestepstw motywowanych uprzedzeniami - zwlaszcza przestepstw mo-
tywowanych homofobia i nienawiscia na tle rasowym lub etnicznym - sa znaczaco bar-
dziej powazne, niz konsekwencje podobnych przestepstw niemotywowanych uprze-
dzeniami. Zaobserwowane réznice to przede wszystkim wieksze nasilenie symptoméw
PTSD¥, nizsze wsparcie otrzymywane przez osoby pokrzywdzone i mniejsze uznanie ze
strony spoteczenstwa krzywd doznanych przez pokrzywdzonych przestepstwami mo-
tywowanymi uprzedzeniami®®. Z tego powodu mozemy méwic o szczegélnych potrze-
bach o0séb pokrzywdzonych przestepstwami motywowanymi uprzedzeniami.

Zapewnienie realizacji indywidualnych potrzeb o0séb pokrzywdzonych przestep-
stwami, w szczegdlnosci motywowanymi uprzedzeniami, naktada na Polske dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawia-
jaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zaste-
pujaca decyzje ramowg Rady 2001/220/WSiSW. Zgodnie z dyrektywa, przy dokonywa-
niu oceny potrzeb osoby pokrzywdzonej przestepstwem nalezy bra¢ pod uwage takie
cechy osobowe ofiary jak m.in. tozsamos¢ i ekspresja piciowa oraz orientacja seksualna,
a takze rodzaj i charakter oraz okolicznosci przestepstwa, na przyktad: czy chodzi o prze-
stepstwo z nienawisci, wynikajace z uprzedzen lub dyskryminacji.

Dyrektywa zostata wdrozona do polskiego porzadku prawnego przede wszystkim
poprzez uchwalenie ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. o ochronie i pomocy dla po-
krzywdzonego i $wiadka®' oraz wprowadzenie zmian do Kodeksu postepowania karne-
go i Kodeksu karnego. W celu zapewnienia osobom pokrzywdzonym przestepstwami
motywowanymi uprzedzeniami standardu ochrony, o ktérym mowa w dyrektywie, ko-
nieczne wydaje sie wprowadzenie dalszych zmian®2,

Jak wynika z oméwionego wyzej miedzynarodowego standardu, niezwykle istot-
ne jest state monitorowanie postepowan w sprawach przestepstw motywowanych

8 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 21 marca 2018 r. sygn. akt VIl Aga 786/18 (niepubl.).

89 Posttraumatic stress disorder — zespét stresu pourazowego.

% Por. Przestepstwa motywowane uprzedzeniami. Analiza i zalecenia, raport z serii Zasada réwnego trakto-
wania - prawo i praktyka nr 23, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2017, nr 6, Warszawa 2017.

°1 Dz.U.z2015r.poz. 21.

92 Przestepstwa motywowane uprzedzeniami. Analiza i zalecenia, raport z serii Zasada réwnego traktowania.
Prawo i praktyka nr 23, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2017, nr 6, Warszawa 2017, s. 91.
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uprzedzeniami, m.in. w celu ewentualnego zwiekszenia ochrony prawnej przed prze-
stepstwami motywowanymi uprzedzeniami wzgledem innych niz wymienione obecnie
w przepisach grup.

Przepisem prawa, ktéry moze znajdowac zastosowanie w sprawach mowy niena-
wisci w przekazie reklamowym, jest art. 16b ust. 3 pkt 2 ustawy z dnia 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji*, zgodnie z ktérym przekaz handlowy nie moze zawierac
tresci dyskryminujacych ze wzgledu na rase, pte¢, narodowos¢, pochodzenie etnicz-
ne, wyznanie lub swiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek czy orientacje seksualna.
Za naruszenie tego obowiazku nadawca moze zosta¢ ukarany karg pieniezng przez
Prezesa Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji (art. 53 ust. 1 ustawy). W art. 18 ustawy,
formutujacym wymogi wobec audyciji i innych przekazéw medialnych, wskazano na-
tomiast, ze nie moga zawierac one tresci nawotujacych do nienawisci lub dyskrymi-
nujacych ze wzgledu na rase, niepetnosprawnos¢, pte¢, wyznanie lub narodowosc.
Orientacja seksualna i tozsamos$¢ ptciowa nie zostaly wiec wymienione w tym za-
mknietym katalogu przestanek.

Warto tez podkresli¢, ze w obliczu braku przepiséw prawa powszechnie obowigzu-
jacego jednoznacznie zakazujgcych mowy nienawisci wobec oséb LGBT, na znaczeniu
zyskuja wewnetrzne regulacje podmiotéw prawa prywatnego, np. Polskiego Zwigzku
Pitki Noznej.

Przyklad z praktyki

W marcu 2019 r. podczas meczy klubéw Lechia Gdarisk - Wista Ptock oraz Legia War-
szawa - Miedz Legnica, kibice wywiesili na stadionach jednoznacznie homofobiczne
transparenty, ktorych tresci miaty charakter niewgtpliwie obraZliwy i naruszajqgcy godnos¢
0s6b nieheteronormatywnych. W wyniku wskazanych zdarzeri, Komisja Ligi Ekstraklasy
natozyta kary dyscyplinarne na kluby Legia Warszawa. Podstawe nafozenia kar stanowit
art. 67 w zw. z art. 482 Regulaminu Dyscyplinarnego PZNP, w mys| ktdrych zabronione
jest prezentowanie na stadionach tresci o charakterze pogardliwym, razqco nieetycznym
i tresci dyskryminujqcych (katalog przestanek dyskryminacyjnych jest w przepisie otwar-
ty), a kluby ponoszq odpowiedzialnos¢ za takie - i inne- zachowania swoich kibicow na
zasadzie ryzyka.

Wskazany wyzej miedzynarodowy standard ochrony przed mowa nienawisci i prze-
stepstwami z nienawisci, w tym zwigzanymi z uprzedzeniami ze wzgledu na orientacje
seksualng i tozsamos¢ ptciowa, zobowigzuje paristwa do podejmowania wszelkich nie-
zbednych krokéw majacych na celu przeciwdziatanie tym zjawiskom. Miedzynarodowe
standardy jednoznacznie wskazuja m.in. na obowigzek przyjecia krajowych regulacji

% Dz.U.z2017r.poz 1414.
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i procedur gwarantujacych ustalenie szczegélnego motywu sprawcéw przestepstw
z nienawisci oraz zagrozenie takich czynéw wyzszym wymiarem kary.

Polski system prawny pozostaje obecnie daleki od realizacji wskazanych wyzej
standardéw w odniesieniu do oséb LGBT. Popetnienie przestepstwa z powodu orien-
tacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej pokrzywdzonego zgodnie z przepisami prawa
krajowego nie naktada na organy $cigania obowigzku ustalenia homo-, bi- czy trans-
fobicznego motywu sprawcy — moze to prowadzi¢ do opisywanego przez Europejski
Trybunat Praw Cztowieka ,zamykania oczu” na specyfike przestepstw motywowanych
uprzedzeniami wzgledem oséb LGBT.

Scigane z urzedu przestepstwa zniewazenia i naruszenia nietykalnosci cielesnej po-
petnione ze wzgledu na rase, narodowos$¢, pochodzenie etniczne, wyznanie lub bez-
wyznaniowos¢, jesli zostaty popetnione ze wzgledu na orientacje seksualna czy tozsa-
mos¢ piciowa — Scigane sa na wniosek. Na aprobate zastuguja przypadki objecia ich
$ciganiem z urzedu ze wzgledu na szczeg6lny charakter przestepstw motywowanych
uprzedzeniami.

Nawotywanie do nienawisci i zniewazenia grupy ludnosci z powodu orientacji sek-
sualnej i tozsamosci piciowej nie jest w Polsce przestepstwem. Jedynie, jezeli nienawist-
na wypowied? jest skierowana bezposrednio do konkretnej osoby, moze ona skierowac
do sadu prywatny akt oskarzenia w sprawie zniewazenia. Z tego powodu w sprawach
publicznego prezentowania haset czy symboli o takim charakterze zastosowanie znaj-
duja niekiedy przepisy Kodeksu wykroczen - wykroczeniem jest bowiem umieszczenie
w miejscu publicznym,,nieprzyzwoitego” ogtoszenia, napisu lub rysunku albo uzywanie
stéw ,nieprzyzwoitych”.

W obliczu braku regulacji prawnych gwarantujacych petna ochrone przed prze-
moca motywowana homo- bi- i transfobig oraz mowa nienawisci oparta na uprzedze-
niach wobec oséb LGBT, organy $cigania powinny w sposob szczegdlny angazowac sie
w przeciwdziatanie tym zjawiskom, przy wykorzystaniu obowiazujacych przepisdw.
Brak regulacji szczegdlnych dotyczacych takich zdarzen nie oznacza bowiem w zadnym
wypadku, Ze przemoc i mowa nienawisci ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsa-
mos¢ ptciowq sg dozwolone.

Analiza orzecznictwa sagdowego - takze w sprawach cywilnych - pozwala wysnu¢
wniosek, ze sady udzielaja ochrony prawnej wypowiedziom o cechach homofobicznej
mowy nhienawisci jako korzystajacym z wolnosci stowa, nie za$ wypowiedziom krytycz-
nym wzgledem oséb publicznych stosujacych mowe nienawisci.

Wypowiedzi naruszajgce godnos¢ oséb LGBT mogg by¢ takze przedmiotem po-
woédztwa cywilnego o naruszenie débr osobistych, w ktérych to sprawach powodom
udaje sie skutecznie wnosi¢ o zabezpieczenie roszczenia, w drodze zakazu rozpo-
wszechniania homo- bi- i transfobicznych tresci.



Prawo do zycia, bezpieczenstwo, ochrona przed przemoca...

Rekomendacje:

D Zwiekszenie ochrony oséb pokrzywdzonych przestepstwami motywowanymi ho-
mofobia, bifobig i transfobig poprzez:

— kryminalizacje nawotywania do nienawisci i zniewazen, w tym zniewazen pu-
blicznych, poszczegélnych grup z powodu rzeczywistej lub domniemanej orien-
tacji seksualnej i tozsamosci piciowej;

— nowelizacjeart. 119§ 1,art. 256 § 1iart. 257 Kodeksu karnego - tak aby przestep-
stwa motywowane uprzedzeniami ze wzgledu na rzeczywista lub domniemana
orientacje seksualna lub tozsamos¢ byly scigane z urzedu i karane;

— zapewnienie osobom pokrzywdzonym przestepstwami motywowanymi homo-
fobig, bifobia i transfobig faktycznego dostepu do $rodkéw ochrony przewidzia-
nych w ustawie z dnia 28 listopada 2014 r. o0 ochronie i pomocy dla pokrzywdzo-
nego i swiadka®, w celu realizacji standardu ochrony wynikajacego z dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r*.

D Nowelizacja art. 18 ustawy z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii i telewizji*® w celu
zapewnia ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna nie tyl-
ko w materiatach reklamowych, ale tez audycjach i innych przekazach.

% DzU.z2015r.poz. 21.

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajaca nor-
my minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw oraz zastepujaca decyzje ramowa Rady
2001/220/WSiSW.
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Stowarzyszenia sg istotne dla prawidtowego funkcjonowania demokracji. Pluralizm jest
zbudowany na autentycznym uznaniu i poszanowaniu réznorodnosci oraz dynamice trady-
qji kulturowej, etnicznej i kulturowej tozsamosci, przekonaniach religijnych, artystycznych
literackich oraz koncepcjach i pojeciach socjoekonomicznych®”. Harmonijna interakcja oséb
i grup o réznej tozsamosci jest niezbedna do osiggniecia spdjnosci spotecznej. Spoteczen-
stwo obywatelskie funkcjonuje w prawidtowy sposoéb, gdy udziat obywateli w demokra-
tycznych procesach w duzym stopniu uzyskiwany jest przez przynalezno$¢ do stowarzy-
szen, w ramach ktérych moga oni integrowac sie oraz razem popierac wspdlne cele®,

Panistwo jest podstawowym gwarantem zasady pluralizmu®. Faktyczne i skuteczne
poszanowanie wolnosci stowarzyszania i gromadzenia sie nie moze by¢ ograniczone
jedynie do obowiazku po stronie panstwa do nieingerowania. Panistwo ma pozytywny
obowiazek zabezpieczenia korzystania z tych wolnosci'®. Obowiazek ten jest szczegdl-
nie wazny dla oséb o niepopularnych pogladach czy przynalezacych do mniejszosci,
poniewaz osoby te sg bardziej narazone na przesladowanie™".

Pojecie ,stowarzyszenie” ma wymiar autonomiczny, bez wzgledu na jego klasyfika-
cje w systemie prawa krajowego'®. Wolnos¢ stowarzyszania sie pozwala kazdej osobie
na dobrowolne i wolne od ingerencji panstwa faczenie sie z innymi w zamiarze osia-
gniecia wspdlnego celu'®. W ten sposéb jednostka nie tylko chroni sfere swojej pry-
watnej egzystencji przed ingerencja ze strony panstwa, ale takze wkracza w ten sposéb
w sfere zycia spotecznego danej wspdlnoty'®.

97 Wyrok ETPC z 3.5.2007 r. Bgczkowski i inni p. Polsce, skarga nr 1543/06, § 62.

% Wyrok ETPCz 17.2.2004 r. Gorzelik i Inni p. Polsce (WI), skarga nr 44158/98, § 92.

9 Wyrok ETPC z 24.12.1993 . Informationsverein Lentia oraz Inni p. Austrii, skargi nr 13914/88, 15041/89,
15717/89, 15779/89 oraz 17207/90, § 38.

19 Wyrok ETPC z2.7.2002 r. Wilson, National Union of Journalists i Inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr
30668/96,30671/96i30678/96,§ 41.

191 Wyrok ETPC Baczkowski..., § 64.

192 Wyrok ETPC z 29.4.2009 r. Chassagnou i inni p. Francji, skargi nr 25088/94, 28331/95 oraz 28443/95.

19 Decyzja Komisji PCz 6.7.1977 r. Association X p. Szwecji, skarga nr 6094/73.

194 Zob. Ch. Tomuschat, Freedom of Association, [w:] R. St. J. Macdonald (red.), The European System for the
Protection of Human Rights, Londyn 1993, s. 493.
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Swoboda stowarzyszania sie ma szczegoélnie istotne znaczenie dla oséb nalezacych
do mniejszosci, nie tylko narodowych i etnicznych'®, ale réwniez dla os6b homoseksu-
alnych. Wymogiem demokracji jest zapewnienie stowarzyszania sie m.in. na rzecz roz-
wijania $wiadomosci mniejszosci. Wynika to z pluralizmu oraz wstepowaniu obywateli
do stowarzyszen, co jest charakterystyczne dla procesu demokratycznego'®.

Art. 11 EKPC chroni jednostke przed arbitralng ingerencjg wiadzy publicznej w wy-
konywanie praw chronionych tym przepisem. Pafistwo ma pozytywny obowigzek
dziatania w celu zapewnienia efektywnego korzystania z tych praw'””. Z przepisu tego
wynika obowigzek panstwa zapewnienia odpowiednich podstaw prawnych dla efek-
tywnego wykonywania prawa swobodnego zrzeszania sie poprzez stworzenie zasad
i trybu tworzenia zrzeszen, okreslenia ram ich struktury organizacyjnej oraz nabywania
osobowosci prawnej, zasad odpowiedzialnosci oraz zasad i trybu likwidacji oraz rozwia-
zywania zrzeszen. Esencja prawa do stowarzyszania sie jest mozliwo$¢ tworzenia struk-
tur prawnych dla zbiorowego dziatania pozwalajacego realizowac¢ wspélne interesy.
O tym jaki jest poziom demokracji w danym kraju swiadczy sposéb okreslenia przez
ustawodawce tej swobody oraz stosunek panstwa do nigj'®.

Ograniczenia swobodnego stowarzyszania sie sg wskazane przez art. 11 ust. 2
Konwencji i muszg by¢: okreslone ustawami i konieczne w spoteczenstwie demokra-
tycznym dla realizacji jednego lub wiecej celéw wymienionych enumeratywnie w tym
przepisie. Interpretujac zwrot ,konieczne w spoteczenistwie demokratycznym” nalezy
uwzgledni¢ konwencyjna koncepcje demokracji'®. ,Pluralizm, tolerancja i otwartos¢ sa
cechami demokratycznego spoteczenstwa i chociaz interesy jednostki trzeba czasami
podporzadkowac interesom grupowym, demokracja nie oznacza, iz poglady wiekszosci
zawsze przewazaja. Chodzi o zapewnienie rbwnowagi pozwalajacej na rzetelne i wiasci-
we traktowanie mniejszosci oraz unikniecie naduzy¢ wynikajacych z dominujacej po-
zycji""'°. Przy dokonywaniu oceny wskazanej koniecznosci, a takze naglacej spotecznej
potrzeby, panstwa maja ograniczony margines swobody oceny, ktéry podlega kontroli
Trybunatu pod katem proporcjonalnosci ingerencji do poszukiwanego celu oraz powo-
déw panstwa za tg ingerencja stojacych. Ograniczenie prawa do wolnosci zrzeszania sie
powinno by¢ bowiem proporcjonalne do poszukiwanego celu, a konkurujace intere-
sy wywazone. Panstwo powinno bardzo ostroznie korzysta¢ z uprawnienia do obrony
spoteczenstwa przed stowarzyszeniami, ktére moga mu zagrazac: wyjatki muszg by¢
interpretowane $cisle, a przemawiac za nimi nieodparte przyczyny''.

195 Wyrok ETPC Gorzelik i inni p. Polsce, Wielka Izba, § 93.

10 |bidem, § 92.

197 Wyrok ETPC Wilson, National Union of Journalists i inni p. Zjednoczonemu Krélestwu, § 41.

198 Wyrok ETPC Sidiripoulos i Inni p. Grecji z 10.7.1998 r,, skarga nr 26695/95, § 40.

199 Wyrok ETPC United Communist Party of Turkey i inni p. Turcji  30.1.1998 r,, skarga nr 19392/92, §45.

1% M. A. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, War-
szawa 2017,s.827.

" Wyrok ETPCz 27.10.2016 r. Les Authentiks i Supras Auteuil 91 p. Francji, skargi nr 4696/11 oraz 4703/11,
§80-84.
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ETPC zakomunikowat rosyjskiemu rzadowi sprawe Alekseyev oraz Movement for
Marriage Equality''? dotyczaca odmowy zarejestrowania stowarzyszenia z uwagi na nie-
zgodnos¢ jego celéw z rosyjskim prawem. Sad rosyjski oddalajac zazalenie skarzacego
wskazat, ze zgodnie z narodowg tradycjg matzenstwo stanowi zwigzek mezczyzny i ko-
biety zawarty w celu urodzenia i wychowywania dzieci. Promocja legalizacji matzenstw
jednoptciowych byta zatem niezgodna z moralnoscig publiczng, panstwowa polityka
rodzinng i macierzynstwem oraz prawem krajowym. Skarzacy zarzucili naruszenie art.
11 EKPC osobno oraz w zwigzku z art. 14 EKPC z uwagi na odmowe rejestracji stowarzy-
szenia oraz dyskryminacje wynikajaca z orientacji seksualnej. Wskazali, ze odmowa re-
jestracji zostata oparta na przekonaniu wtadz, ze homoseksualizm jest niemoralny oraz
stanowi grzech, a organizacje bronigce praw homoseksualistdw nie powinny istniec.
ETPC w komunikacji zadat rosyjskiemu rzadowi pytania odnosnie do tego, czy odmowa
zarejestrowania organizacji byta zgodna z art. 11 EKPC, a dyskryminacja organizacji na-
ruszyta art. 14 EKPC. Orzeczenie jeszcze nie zapadto.

Kazdy powinien mie¢ mozliwos¢ zatozenia stowarzyszenia, ktére przekazywatyby
informacje dla lub na temat os6b homoseksualnych, biseksualnych i transptciowych,
utatwiatyby komunikacje pomiedzy nimi i dziataty na rzecz ich praw. Nie mozna nad-
uzywac pojecia porzadku publicznego, moralnosci publicznej, zdrowia i bezpieczen-
stwa publicznego w celu ograniczania korzystania z prawa do wolnosci stowarzyszania
sie — obowigzkiem panstwa jest ochrona jednostek przed tego typu naduzyciami. Od-
mowa zarejestrowania stowarzyszenia moze nastgpic tylko na podstawie obiektywnie
usprawiedliwionej i wiasciwie uzasadnionej decyzji, podlegajacej zaskarzeniu. Panstwa,
w ktorych prawo lub praktyka zakazuje zaktadania organizacji dziatajacych na rzecz
praw cztowieka os6b homoseksualnych, biseksualnych i transptciowych, powinny uchy-
li¢ to prawo lub zakaza¢ praktyki oraz pozwoli¢ na ponowna rejestracje w przypadkach,
w ktérych dana organizacja zostata rozwigzana''>.

Organizacje pozarzadowe powinny mie¢ dostep do $rodkéw publicznych przeznaczo-
nych na ich finansowanie bez dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng czy tozsa-
mos¢ piciowa. Powinny one mie¢ nieograniczona mozliwos¢ ubiegania sie i otrzymywania
dotacji od wtadz publicznych czy tez prywatnych darczyricéw. Dotacje te moga podlegac
tylko stosownym przepisom celnym, dewizowym, dotyczacym przeciwdziatania praniu
pieniedzy oraz dotyczacym finansowania kampanii wyborczych i partii politycznych''“,

Jak wynika z Raportu Komitetu Spraw Prawnych i Praw Cztowieka Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy z dnia 24 lutego 2009 r. pt. ,Sytuacja obroncdéw praw

12 Komunikacja z 22.3.2016 r. Alekseyev oraz Movement for Marriage Equality p. Rosji, skargi nr 35949/11
oraz 58282/12.

113 Wyroki ETPC: z 20.10.2005 r. United Macedonian Organisation llinden - PIRIN i Inni p. Butgarii, skarga nr
59489/00, § 56; z 5.10.2004 r. Presidential Party of Mordovia p. Rosji, skarga nr 65659/01, § 26-33;230.1.1998 r
The United Communist Party of Turkey p. Turcji,, skarga nr 19392/92 , § 43-47.

114 Zalecenie CM/Rec (2007) 14 Komitetu Ministréw skierowane do panstw cztonkowskich dotyczace statusu
prawnego organizacji pozarzadowych w Europie; https://www.osce.org/odihr/33742?download=true (do-
step: 9/10/2018 r.).
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cztowieka w panstwach czionkowskich Rady Europy”'®, mimo ze w ostatnich latach ak-
tywnos¢ obroncéw praw cztowieka w panstwach cztonkowskich Rady Europy zajmuja-
cych sie prawami cztowieka oséb LGBT znacznie sie zintensyfikowata, to wciaz osoby te
narazaja sie na duze ryzyko.

Zgodnie z Raportem OBWE ,Obroncy praw cztowieka w regionie OBWE: wyzwa-
nia i dobre praktyki”' przeszkody w korzystaniu z wolnosci stowarzyszania sie moga
przybra¢ forme odmowy rejestracji stowarzyszenia, rozwigzania, wydalenia lub grézb
wydalenia z zajmowanych budynkdw, uszkodzenia lub atakéw na budynki, kampanii
zniestawiajacych i naduzy¢ podatkowych. Moga tez miec¢ charakter represyjny: sankcje
karne za dziatalno$¢ niezarejestrowang, nieuzasadnione sciganie, bardzo wysokie opta-
ty za rejestracje lub ponowng rejestracje, kontrole, audyty, sledztwa prowadzone przez
przedstawicieli painstwa, naduzycia podatkowe, a nawet nielegalne opodatkowanie.

Obroncy praw LGBT sg najbardziej, sposréd wszystkich obroncéw praw cztowieka,
narazeni na ataki i naduzycia z uwagi na ich tozsamos¢ oraz zagadnienia, ktérymi sie
zajmuja'". Jak wynika z Deklaracji Komitetu Ministréw w sprawie dziatarh Rady Euro-
py na rzecz poprawy ochrony obroncédw praw cztowieka i promowania ich dziatalno-
$ci z dnia 6 lutego 2008 r.'*8, panstwa cztonkowskie powinny przyja¢ skuteczne srodki
w celu ochrony, promogji i poszanowania obroncéw praw cztowieka i zapewnienia po-
szanowania dla ich dziatalnosci oraz powinny stworzy¢ sprzyjajaca atmosfere dla ich
pracy, umozliwiajac jednostkom, grupom i stowarzyszeniom swobodne wykonywanie
ich dziatar, majacych na celu promowanie i dazenie do zapewnienia ochrony praw
cztowieka i podstawowych wolnosci na podstawie prawa i w zgodzie ze standardami
miedzynarodowymi - bez ograniczen innych niz te, ktére zostaty dopuszczone przez
Europejska Konwencje Praw Cztowieka.

W szczegdlnej sytuacji znajduja sie przy tym osoby i organizacje pozarzadowe po-
dejmujace dziatania na rzecz ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz
przeciwstawiajace sie nienawisci. Jak wynika z przekazanego w listopadzie 2016 r. przez
organizacje pozarzadowe Specjalnemu Sprawozdawcy ONZ ds. obrorcéw praw czto-
wieka raportu o sytuacji w Polsce, postepowania w sprawach fizycznych atakéw na
aktywistow i mienie organizacji pozarzadowych dziatajacych na rzecz oséb LGBT nie
przyniosty oczekiwanych rezultatéw. Obserwacje organizacji pozarzagdowych znajduja
potwierdzenie w raporcie Specjalnego Sprawozdawcy z dnia 23 stycznia 2017 r. o sytu-

5 http://semantic-pace.net/tools/pdf.aspx?doc=aHROcDovL2Fzc2VtYmx5LmNvZS5pbnQvbncveG1sLThSZWYv
WDJILURXLWV4dHIuYXNwP2ZpbGVpZD0xMjlI5NSZsYW5nPUVO&xsl=aHROcDovL3NIbWFudGljcGFjZS5uZXQvW
HNsdC9QZGYVWHJIZi1XRC1BVC1YTUwyUERGLnhzbA==&xsltparams=ZmlsZWIkPTEyMjk1 (dostep: 9/10/2018 r.).
116 http://www.osce.org/publications/odihr/2008/12/35711_1217_en.pdf, § 19i nastepne (dostep: 9/10/2018 r.).
17 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 1660 (2009) - Sytuacja obrorcéw praw czto-
wieka w panstwach cztonkowskich Rady Europy, § 5; http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-DocDetails-
-en.asp?FilelD=17727&lang=en (dostep: 9/10/2018 r.).

118 Deklaracja Komitetu Ministréw w sprawie dziatart Rady Europy na rzecz poprawy ochrony obroncéw praw
cztowieka i promowania ich dziatalnosci (przyjeta dnia 6.2.2008 r. na 1017 spotkaniu zastepcoéw ministrow).
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acji obroncédw praw cztowieka przedtozonym Radzie Praw Cztowieka'. Skala dyskry-
minacji i atakdw skierowanych w obrofncédw praw lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych,
transptciowych i interptciowych w jego ocenie wzrosta w alarmujacym stopniu (pkt 26).

Zapewnienie wsparcia osobom i organizacjom dziatajagcym na rzecz ochrony praw
cztowieka i podstawowych wolnosci, w tym praw oséb LGBT, umozliwiajacego im niezakté-
cang dziatalnos¢ w poczuciu bezpieczenstwa, jest obowigzkiem panstwa, zgodnie z rezolu-
cja Rady Praw Cztowieka w sprawie obrorcéw praw cziowieka z dnia 12 kwietnia 2013 1'%

Dziafania te moga obejmowac, na przyktad, pozwolenie obroricom praw cztowieka na
wigzanie sie miedzy soba w sie¢ organizadji, a takze z niezaleznymi painstwowymi instytucja-
mi zajmujacymi sie prawami cztowieka i rzecznikami praw obywatelskich, mediami, obroni-
cami praw cztowieka z innych krajéw i organizacjami miedzynarodowymi; dziatania te moga
tez polegac na zachecaniu do udziatu obrofcéw praw cztowieka w szkoleniach, miedzynaro-
dowych konferencjach i innych dziataniach majacych na celu popieranie praw cztowieka''.

Panistwa powinny nie tylko powstrzymywac sie przed ingerencja w dziatalno$¢ tych
stowarzyszen, skutkujaca dyskryminacyjnymi restrykcjami w korzystaniu z prawa do
wolnosci stowarzyszania sig, ale i powziag¢ odpowiednie kroki, aby zapewni¢, by takie
organizacje dziataty swobodnie i mogty broni¢ swoich intereséw, gdy jest to konieczne,
jak i powinny ufatwiac¢ i promowac prace tych organizacji. Panstwa powinny réwniez
zaangazowac je na partnerskich zasadach w prace nad tworzeniem i wdrazaniem odpo-
wiednich polityk, tak aby ich gtos mégt zostac ustyszany'?,

Zadaniem panstwa jest zatem opracowanie planu wspdtpracy z organizacjami bro-
nigcymi praw osob LGBT, planéw wymiany informacji i dobrych praktyk na temat spo-
sobdéw zapobiegania dyskryminacji na podstawie orientacji seksualnej lub tozsamosci
ptciowej oraz promowania szacunku i tolerancji. Paristwa powinny angazowac sie w pro-
wadzenie kampanii uswiadamiajgcych, aby sprzyjac atmosferze zaufania i wzajemnego
szacunku pomiedzy cztonkami danych spotecznosci a administracjg publiczng. Powin-
ny réwniez konsultowac sie z organizacjami bronigcymi praw LGBT odpowiednio przy
uchwalaniu i wdrazaniu $rodkdéw, ktére moga mie¢ wptyw na ich prawa cztowieka'=.

Rzecznikowi znany jest przypadek oddalenia wniosku o zarejestrowanie fundacji,
ktérej celem byta m.in. dziatalno$¢ na rzecz oséb transpiciowych i interptciowych™.

119 Report of the Special Rapporteur on the situation of human rights defenders, https://daccess-ods.un.org/
TMP/2874885.20145416.html (dostep: 9/10/2018 r.).

120 Rezolucja Rady Praw Cztowieka w sprawie obroncéw praw cztowieka z dnia 12 kwietnia 2013 r,, A/HRC/
RES/22/6,  https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G13/129/29/PDF/G1312929.pdf?OpenEle-
ment (dostep: 9/10/2018r.).

121 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)... , s. 16.

122 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)...,s. 17.

2 |bidem.

124 postanowienie Sadu Rejonowego Poznan-Nowe Miasto i Wilda w Poznaniu z dnia 22 marca 2017 r,, sygn.



Wolnos¢ stowarzyszania

Jak wynika z uzasadnienia postanowienia Sadu Rejonowego Poznan-Nowe Miasto
i Wilda w Poznaniu, w ocenie referendarza sagdowego cele fundacji nie miescity sie
w zakresie celéw, dla ktérych fundacje moga by¢ powotywane. Zgodnie z art. 1 usta-
wy z dnia 6 kwietnia 1984 r. o fundacjach'®, fundacja moze by¢ ustanowiona dla re-
alizacji zgodnych z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej Polskiej celéw spo-
tecznie lub gospodarczo uzytecznych, w szczegdlnosci takich, jak: ochrona zdrowia,
rozwdj gospodarki i nauki, oSwiata i wychowanie, kultura i sztuka, opieka i pomoc
spoteczna, ochrona srodowiska oraz opieka nad zabytkami. Sad uznat co prawda,
ze cele fundacji sg spotecznie uzyteczne, ale sg sprzeczne z,,podstawowymi interesa-
mi Rzeczypospolitej Polskiej”. Trudno znalez¢ zdaniem Sadu ,przetozenie celéw fun-
dacji na prawa i wolnosci okreslone w Konstytucji”. Za odmowa dokonania rejestracji
fundacji przemawia¢ miat takze brak przejrzystosci statutu, ktdry postugiwat sie po-
jeciami takimi jak: osoby transseksualne, transgenderowe, niebinarne, agenderowe,
queergenderowe, transwestytyczne, interseksualne. Fundacja zostata zarejestrowana
po wykresdleniu z jej statutu celéw odnoszacych sie do dziatan na rzecz oséb transpt-
ciowych i interptciowych.

W ostatnich latach realizacji celéw statutowych fundacji i stowarzyszen dziatajacych
na rzecz praw os6b LGBT zagraza¢ moga ponadto nasilajace sie ataki na siedziby tych
organizacji. Rzecznik kilkakrotnie wzywat organy $cigania do dotozenia wszelkich staran
w celu wykrycia sprawcow tych atakéw i ich wiasciwego ukarania'?. Postepowania kar-
ne w sprawach fizycznych atakéw na aktywistow i siedziby organizacji pozarzadowych
dziatajacych na rzecz oséb LGBT zostaty umorzone z powodu niewykrycia sprawcéow.
Rzecznik apelowat takze do przedstawicieli wtadzy publicznej o potepienie wszelkich
atakéw na tego rodzaju organizacje w celu budowania w osobach pokrzywdzonych
przestepstwami motywowanymi uprzedzeniami przekonania o tym, ze zastuguja na
skuteczng ochrone, a przypadki naruszen ich praw podstawowych nie sa wiadzy pu-
blicznej obojetne.

Zobowigzania miedzynarodowe obliguja panstwo do przestrzegania, ochrony i re-
alizacji wolnosci stowarzyszania, stanowiacej jeden z fundamentow demokracji i plu-
ralistycznego spotfeczenstwa. Obowiazek ten jest szczegdlnie istotny w odniesieniu do
mniejszosci i obroAcéw praw cztowieka dziatajacych na ich rzecz. Jak wynika z prowa-
dzonych badan i analiz, osoby i organizacje dziatajace na rzecz praw oséb LGBT sg nara-
zone na ataki, stygmatyzacje i naduzycia ze wzgledu na sprawy, ktérymi sie zajmuja. Za-

akt PO.VIIL.Ns-Rej.KRS 4941/17/900 (niepubl.).

125 Dz.U.z2016r. poz. 40.

126 Zob. m.in. oswiadczenie z dnia 5 marca 2016 r.: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rzecznik-w-sprawie-
atakow-na-osoby-i-organizacje-dziatajace-na-rzecz-promowania-i-ochrony-praw oraz o$wiadczenie z dnia
9maja2017r.
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pewnienie im wsparcia i ochrony, umozliwiajacych niezaktécone dziatanie w poczuciu
bezpieczenstwa, jest wiec szczegdlnie istotnym obowiazkiem panstwa.

Polskie prawo w zaden sposéb nie ogranicza prawa do stowarzyszania sie osobom
LGBT - Rzecznikowi znany jest jednak jeden przypadek oddalenia wniosku o zareje-
strowanie fundacji ze wzgledu przedmiot jej dziatalnosci na rzecz oséb transptciowych
i interptciowych. Jakkolwiek jest to przypadek jednostkowy, istotne wydaje sie monito-
rowanie procesu rejestracji organizacji pozarzadowych na wypadek wystgpienia takiej
sytuacji ponownie.

Niepokdj wywotujg tez coraz czestsze ataki na siedziby stowarzyszen i fundacji
dziatajacych na rzecz oséb LGBT, ktére mogg prowadzi¢ do ograniczenia mozliwosci
realizacji przez nie dziatan statutowych. Chociaz wiec co do zasady Polska nie narusza
miedzynarodowych zobowiazani dotyczacych umozliwienia osobom LGBT korzystania
z ich wolnosci stowarzyszania, nie sposéb stwierdzi¢, ze miedzynarodowy standard do-
tyczacy szczegdlnej ochrony organizacji zrzeszajacych obroncéw praw oséb LGBT jest
obecnie w Polsce satysfakcjonujaco realizowany.



Wolnos¢ wyrazania opinii i pokojowego zgromadzania sie

Zgodnie z art. 10 ust. 1 oraz 11 ust. 1 EKPC Kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania
opinii oraz do swobodnego, pokojowego zgromadzania sie. Prawo to obejmuje wol-
nos¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez in-
gerencji wiadz publicznych i bez wzgledu na granice panstwowe. Powyzsza wolnos¢
nie moze by¢ ograniczona z uwagi na orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa. Pra-
wo do swobodnego wyrazania opinii obejmuje swobode poszukiwania, otrzymywania
i rozpowszechniania wszelkich informacji i pogladdw, bez wzgledu na granice panstwo-
we, ustnie, pismem lub drukiem, w postaci dzieta sztuki badz w jakikolwiek inny sposéb
wedtug wiasnego wyboru (art. 19 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Osobistych
i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r.).

Prawo to obejmuje prawo do wyrazania swojej tozsamosci i osobowosci za pomo-
€3 mowy, sposobu zachowania sig, ubioru, fizycznej cechy charakterystycznej, wybo-
ru imienia lub jakiegokolwiek innego srodka, jak i swobode poszukiwania, otrzymy-
wania i przekazywania informacji i pogladéw wszelkiego rodzaju, w tym dotyczacych
praw cztowieka, orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej, poprzez jakikolwiek $ro-
dek wyrazu'?.

Po stronie panstwa lezy obowiazek zachecania do odbierania i przekazywania infor-
madji i pogladéw zwigzanych z orientacjg seksualng i tozsamoscia piciowa, facznie ze
wspieraniem dziatan na rzecz praw cztowieka oséb LGBT, publikacji materiatow, relacji
medialnych, organizacji lub udziatu w konferencjach oraz rozpowszechniania i doste-
pu do informacji na temat bezpiecznych praktyk seksualnych. Zadaniem panstwa jest
wspieranie pluralizmu i niedyskryminacji w mediach w odniesieniu do kwestii orientacji
seksualnej i tozsamosci ptciowej.

W sprawie Kaos GL'%, dotyczacej zajecia przez tureckie wiadze wszystkich egzem-
plarzy numeru poswieconego pornografii z perspektywy oséb LGBT (rézne podejscia
do tematu, analizy krytyczne) na podstawie nakazu sadu kierujgcego sie ochrong

27 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)...,s. 17.
128 Wyrok ETPC 2 22.11.2016 r. KAOS GL p. Turcji, skarga nr 4982/07.
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moralnosci publicznej, Trybunat przy ocenie ,koniecznosci” ingerencji zwrécit uwagi
na motywy podane przez sad — w istocie, nie sposéb byto ustali¢ z orzeczen sadow,
dlaczego dany artykut czy zdjecie z magazynu stanowito zagrozenie dla moralnosci
publicznej. Powotanie sie w sposéb ogélny i bez uzasadnienia na kwestie ochrony
moralnosci publicznej nie moze uzasadnia¢ srodka w postaci zajecia czy konfiskaty
wszystkich numeréw magazynu. Trybunat zauwazyt, Ze tres¢ magazynu mogta by¢
postrzegana jako mogaca urazi¢ wrazliwos¢ nieswiadomej publiki. Zdaniem Trybu-
natu, biorac pod uwage tres¢ artykutdw dotyczacych seksualnosci spotecznosci LGBT
oraz pornografii, a takze charakter zdje¢ w nim zamieszczonych, magazyn ten mogt
by¢ postrzegany jako nieprzeznaczony dla wszystkich, lecz dla wybranego odbiorcy.
Srodki zmierzajace do zamkniecia dostepu do magazynu pewnym grupom (w szcze-
goélnosci matoletnim) mogtyby zosta¢ wiec uznane za konieczne w spoteczenstwie.
Mimo to nie byto uzasadnione zamkniecie dostepu do magazynu wszystkim, zas
wiladze nie poszukiwaty srodka mniej dolegliwego niz zajecie wszystkich magazy-
néw tego numeru (np. zakaz sprzedazy osobom ponizej 18. roku zycia, obowigzek
sprzedazy ze specjalna naklejka, ze magazyn jest przeznaczony dla dorostych, czy tez
nawet usuniecie publikacji z kioskdw, pozostawiajac mozliwos¢ jego dostania przez
prenumeratordw). Z tych przyczyn ingerencji nie uznano za proporcjonalng, stwier-
dzajac naruszenie art. 10 Konwengji'®.

Sprawa Bayev przeciwko Rosji dotyczyta skargi ztozonej przez trzech gejowskich ak-
tywistow na rosyjskie prawo zakazujace promocji homoseksualnosci znane jako ,prawo
dotyczace gejowskiej propagandy”. W kilku aktach prawnych - ostatni z 2013 r. - za-
kazano publicznego promowania homoseksualnosci wsréd nieletnich poprzez m.in.
wprowadzenie nowego typu wykroczenia polegajacego na publicznym promowaniu
homoseksualnosci wsrdd nieletnich.

Czyny ,promujace nietradycyjne zwiazki seksualne” wsréd nieletnich zagrozone zo-
staty kara grzywny. W protescie przeciwko tym aktom prawnym, aktywisci organizowa-
li demonstracje w latach 2009-2012 przed szkotami, w czasie ktérych trzymali banery

4

z hastami m.in. ,Homoseksualnos¢ jest normalna’; ,Jestem dumny z bycia homoseksu-

alista’; ,Dzieci maja prawo wiedzie¢. Wielkimi tego $wiata sa réwniez geje; sg rowniez
wspaniali geje. Homoseksualnos¢ jest zgodna z naturg i normalna’,,Homoseksualnos¢
nie jest perwersjg w przeciwienstwie do hokeja na trawie czy baletu na lodzie”. W konse-
kwencji skarzacy zostali ukarani grzywnami za popetnienie wykroczen polegajacych na
publicznym promowaniu homoseksualnosci wsréd nieletnich.

Trybunat stwierdzit, iz niezgodne z wartosciami wynikajacymi z Konwencji bytoby
uwarunkowanie praw mniejszosci od akceptacji wiekszosci. Gdyby to uczyni¢ prawa
mniejszosci do wolnosci wyznania, stowa i zgromadzen statyby sie teoretyczne a nie
skuteczne, jak tego wymaga Konwencja. Dlatego nie da sie usprawiedliwi¢ zakazu pu-

blicznej debaty w kwestiach dotyczacych srodowisk LGBT ochrona moralnosci.

2 |bidem, § 60-65.
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Trybunat uznat w szczegdélnosci, ze pomimo ze przedmiotowe akty prawne miaty
poczatkowo na celu ochrone nieletnich, to granice tych praw nie zostaty jasno wyty-
czone, a ich zastosowanie byto arbitralne. Dodatkowo prawdziwym celem tych aktéw
prawnych, bioragc pod uwage sposéb ich sformutowania i zastosowania w sprawie skar-
zacych, byfa dyskryminacja, ktéra nie stuzyta zadnemu uzasadnionemu publicznemu
celowi. Istotnie, dokonujac zmian legislacyjnych wiadze rosyjskie wzmocnity stygma-
tyzm oraz uprzedzenia, zachecajac do homo- i bifobii, ktdra jest niezgodna z wartoscia-
mi demokratycznego spoteczenstwa.

Trybunat wskazat, ze ,nawet przyjmujac, ze obowigzek wiadz do poszanowania po-
gladéw religijnych i filozoficznych rodzicdw moze by¢ interpretowany jako wymagaja-
cy od nich podjecia srodkéw ustalajacych program instytucji edukacyjnych, to bytoby
nierealnym wymagac, by automatycznie dawac priorytet poglagdom religijnym i filozo-
ficznym rodzicow w kazdej sytuacji, zwlaszcza poza szkotg. Konwencja nie gwarantuje
bowiem prawa do nie bycia konfrontowanym z opiniami, ktére sg sprzeczne z naszymi
przekonaniami',

Zart w telewizji ze znanego homoseksualnego prezentera telewizyjnego poprzez
nazwanie go kobietg nie zostat uznany przez Trybunat za mowe nienawisci. W uzasad-
nieniu wskazano, ze oskarzony o zniestawienie w postepowaniu karnym nie miat za-
miaru atakowac reputacji skarzacego i oceniat to w sposéb, w jaki rozsadny widz przed-
miotowego programu komediowego postrzegat ten zart. Ograniczenie wolnosci stowa
na rzecz reputacji skarzacego bytoby wiec w tej sytuacji nieproporcjonalne z punktu
widzenia art. 10 Konwengji''.

Jak wynika z doswiadczenia panstw cztonkowskich Rady Europy korzystanie
ze swobody wyrazania opinii i pokojowego zgromadzania sie przez lesbijki, gejéw, oso-
by biseksualne i transptciowe oraz organizacje ich reprezentujace wigzata sie czasami
z pojawieniem sie wrogosci, prowadzacej do zakazywania marszéw réwnosci lub do
brutalnych atakéw na demonstrantéw przy jednoczesnym niedopetnieniu przez policje
obowigzku zapewnienia ochrony tym demonstrantom. Wielokrotnie wiadze, pomimo
pozytywnego obowiagzku ochrony swoich obywateli przed dyskryminacja, aprobuja,
aktywnie wspieraja lub same dopuszczaja sie takich niesprawiedliwych dziatan, przez
co zachecajg do homo-, bi- i transfobicznych postaw i dziatai’,

Bytoby niezgodne z wartosciami lezacymi u podstaw Konwencji, gdyby wykonywa-
nie praw w niej zawartych przez grupe mniejszosci byto zalezne od akceptacji wiekszo-

130 Wyrok ETPC z 20.6.2017 r. Bayev i Inni p. Rosji, skargi nr 67667/09, 44092/12 oraz 56717/12, §81.
31 Wyrok ETPC 2 22.3.2016 r. Sousa Goucha p. Portugalii, skarga nr 70434/12 , § 55.
132 Raport FRA, Homophobia..., op. cit., czes¢ Il - sytuacja spoteczna, s. 54-58.
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$ci. Woéwczas, prawa mniejszosci do wolnosci religii, wyrazania opinii czy zgromadzen
statyby sie teoretyczne'®.

Trybunat wskazuje, ze niezaleznie od swojej autonomicznej funkgji i szczegdlnej
sfery zastosowania, art. 11 EKPC powinien by¢ réwniez rozwazany z punktu widzenia
art. 10 EKPC. Ochrona opinii oraz wolnosci ich wyrazania jest jednym z celéw wolnosci
zgromadzen i stowarzyszen zapisanej w art. 11'**. Taki zwigzek ma szczegdlne znaczenie
w sytuacjach, gdy wiadze panstwowe podejmuja interwencje przeciwko zgromadzeniu
czy stowarzyszeniu w reakgji na ich poglady czy oswiadczenia uczestnikéw czy czton-
kéw.

Wolno$¢ zgromadzen chroni demonstracje, ktére moga denerwowacé lub obra-
zac osoby przeciwne pogladom czy zadaniom, ktdre chca promowac'®. Konieczno$¢
w demokratycznym spoteczenstwie, o ktérej mowa w art. 11 EKPC, zaktada, ze ingeren-
cja odpowiada,nagtej spotecznej potrzebie”, a w szczegdlnosci, ze jest proporcjonalna
w stosunku do poszukiwanego celem. Jedna z cech charakterystycznych demokracji
jest mozliwo$¢ rozwigzywania probleméw panstwa w drodze dialogu bez odwofania
sie do przemocy, nawet jesli te problemy s3 nieprzyjemne. Demokracja dobrze sie
rozwija przez wolnos$¢ wypowiedzi. Z tego punktu widzenia, nie ma uzasadnienia dla
utrudniania dziatar grupie tylko dlatego, ze stara sie debatowac publicznie o sytu-
acji czesci obywateli oraz znalez¢, zgodnie z demokratycznymi zasadami, rozwigzania
zdolne zadowoli¢ zainteresowanych'. Wtadze krajowe muszg zachowac szczegdlng
czujnos¢, aby zagwarantowad, ze krajowa opinia publiczna nie bedzie chroniona kosz-
tem uznania pogladéw mniejszosci, niezaleznie od tego, jak bardzo niepopularne by
mogty by¢™.

W sprawie Lashmankin i inni'*® wtadze powotywaly sie na szereg przyczyn uzasad-
niajacych zmiane lokalizacji, czasu i sposobu przeprowadzenia zgromadzenia aktywi-
stow dziatajacych na rzecz praw 0séb LGBT. Wér6d nich mozna wymienic ryzyko réznych
zaktécen zwyczajnego zycia: ingerencja w ruch samochodowy i pieszych, w normalne
funkcjonowanie wiadz publicznych oraz ustug uzytecznosci publicznej, w utrzymanie
prac w sasiedztwie, w codzienne zycie mieszkarcéw poprzez zaktdcenie korzystania
z parkéw czy sklepdw, wzgledy bezpieczerstwa narodowego — ryzyko zamachu ter-
rorystycznego czy negatywny stosunek innych do pogladéw wyrazanych w czasie pu-
blicznego zgromadzenia oraz ryzyko przemocy. Trybunat podkreslit, ze zawsze wolnos¢
zgromadzen koliduje z powyzszymi dobrami. Wtadze przy tym nie wykazaty, aby te
ograniczenia wolnosci zgromadzen byly konieczne w demokratycznym spoteczenstwie,

133 Wyrok ETPCZ21.10.2010. Alekseyev p. Rosji, skargi nr 4916/07, 25924/08 oraz 14599/09, § 81.

134 Wyrok ETPC z 8.12.1999 r. Freedom and Democracy Party (OZDEP) p. Turcji, skarga nr
23885/94, § 37.

135 \Wyroki ETPC: 2 21.6.19888 . Plattform “Arzte fiir das Leben”p. Austrii, skarga nr 10126/82, § 32;22.10.2001 .
Stankov and the United Macedonian Organisation llinden p. Butgarii, skargi nr 29221/95 oraz 29225/95 § 86.
136 Wyrok ETPC Stankowv..., § 88.

137 |bidem, § 107.

138 Wyrok ETPC 27.2.2017r., Lashmankin i Inni p. Rosji, skarga nr 57818/09.
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w szczegolnosci zas proporcjonalne do poszukiwanego celu. Nie wykazaty bowiem ,
w jaki sposéb przekraczaty nieunikniony stopier ingerencji w tych okolicznosciach ani
nie rozpatrzyty srodkdw zminimalizowania stopnia ingerencji w zwyczajne zycie (zmia-
na trasy komunikacji, stworzenie alternatywnych drég dojazdu)'*°.

Trybunat przyznat, ze odmowa zatwierdzenia zgromadzenia publicznego tylko na
tej podstawie, ze ma sie odby¢ w tym samym miejscu i czasie, co inne publiczne zdarze-
nie, przy braku jasnego oraz obiektywnego wskazania, ze oba wydarzenia nie mogg by¢
zarzadzane w odpowiedni sposdb, stanowi nieproporcjonalng ingerencje w wolnos¢
zgromadzen'®.

Trybunat przypomniat, ze negatywny stosunek innych do pogladéw wyrazanych
na zgromadzeniu oraz towarzyszace mu ryzyko przemocy czy nawet ryzyko starcia
jest niewystarczajgce do uzasadnienia zakazania wydarzenia. Gdyby zakaza¢ kazdego
tego typu zdarzenia, spoteczenstwo bytoby pozbawione mozliwosci ustyszenia pogla-
déw odmiennych na tematy naruszajace wrazliwos¢ wiekszosci. Uczestnicy zgroma-
dzenia muszg mie¢ mozliwo$¢ przeprowadzania demonstracji bez strachu, ze stana
sie obiektem fizycznej przemocy ze strony swoich przeciwnikdéw. Negatywny stosu-
nek innych do pogladéw wyrazanych na zgromadzeniu nie moze by¢ wiec podstawa
jego zakazania''.

Praktyka zezwalania na zgromadzenia, ale tylko w miejscu, gdzie nie moze zoba-
czy¢ ani ustysze¢ docelowa publicznos¢, a gdzie wplyw jest ograniczony, jest niezgodna
zwymogami art. 11 EKPC'2,

Jak wskazat Trybunat w sprawie Baczkowski: ,dla istoty demokratycznej debaty
czas publicznego zgromadzenia, na ktérym zostana przedstawione pewne opinie,
moze by¢ wyjatkowo istotny dla politycznej i spotecznej wagi takiego zgromadze-
nia. Dlatego wtadze panstwowe w pewnych okolicznosciach maja prawo nie udzie-
li¢ pozwolenia na odbycie demonstracji, jesli taka odmowa jest zgodna z wymogami
Artykutu 11 Konwencgji, jednak nie moga zmieni¢ terminu zgromadzenia, w ktérym
organizatorzy planuja je odby¢. Jesli zgromadzenie publiczne odbywa sie pozniej tra-
ci ono swoje znaczenie i wage, co do biezacej debaty politycznej i spotecznej, a jego
wptyw moze znaczaco sie zmniejszy¢. Wolnos$¢ zgromadzen moze by¢ pozbawiona
znaczenia, jesli nie mozna korzystac z niej w odpowiednim czasie”'*. Dlatego by mé-
wic o skutecznym korzystaniu z prawa do wolnosci zgromadzen, prawo krajowe po-
winno zawiera¢ rozsadne terminy, w granicach, ktérych witadze panstwowe powinny
dziata¢ przy wydawaniu decyzji'*.

139 |bidem, § 423.

140 |bidem, § 422.

1 |bidem, § 425.

142 |bidem, § 426.

143 Wyrok ETPC w sprawie Baczkowski..., § 82.
144 |bidem, § 83.
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Istnieje pozytywny obowiazek panstwa przyjecia skutecznych $rodkéw w celu za-
pewnienia bezpieczenstwa i poszanowania oséb LGBT, ktdre chca sie gromadzi¢ i wy-
powiada¢, nawet jesli ich poglady sa niepopularne i nie sa podzielane przez wigkszos¢
spoteczenstwa. Lokalne wiadze, sady, policja i krajowe organy ochrony praw cztowieka
maja w zwigzku z tym obowigzek ochrony prawa do swobodnego wypowiadania sie
i pokojowego zgromadzania sie lesbijek, gejéw, oséb biseksualnych i transptciowych
oraz organizacji zajmujacych sie ochrong praw tych oséb'. Wiadze majg obowigzek
podjecia odpowiednich $rodkéw, aby zapobiec przemocy skierowanej przeciwko
uczestnikom zgromadzenia, a przynajmniej ograniczyc jej zakres'®.

Panstwo musi dziata¢ jako ostateczny gwarant zasad pluralizmu, tolerancji oraz
otwartosci. Prawdziwa, skuteczna wolno$¢ zgromadzen nie moze by¢ zredukowana do
obowiazku panstwa nieingerowania: negatywna koncepcja nie bytaby zgodna z przed-
miotem i celem art. 11 EKPC. Przepis ten czasami wymaga podjecia pozytywnych
srodkéw w sferze stosunkéw miedzy jednostkami, jezeli zachodzi taka potrzeba. Ten
pozytywny obowiagzek ma szczegdlne znaczenie dla 0séb posiadajacych niepopularne
poglady czy tez nalezagcych do mniejszosci, poniewaz s oni podatni na wiktymizacje'.

Wiadze moja obowiazek podja¢ odpowiednie srodki odnosnie do legalnych demon-
stracji w celu zapewnienia ich pokojowego przebiegu oraz bezpieczenstwa wszystkich
obywateli™. Mimo wszystko, obowigzek ten nie ma charakteru absolutnego, a wladze
maja szeroki margines wyboru srodkéw, z ktorych skorzystaja'®. Jest to zobowigzanie
starannego dziatania, a nie rezultatu™°. Trybunat podkreslit wage podjecia srodkéw pre-
wencyjnych w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa, przyktadowo poprzez zabezpie-
czenie obecnosci stuzb udzielajacych pierwszej pomocy manifestujagcym celem zagwa-
rantowania sprawnego przebiegu zdarzenia, spotkania czy innego zbiegowiska, czy to
politycznego, kulturalnego, czy tez o innym charakterze™'.

W sprawie Identoba i inni przeciwko Gruzji, Trybunat wskazat, ze wtadze nie wykorzy-
staty okresu 9 dni miedzy wyrazeniem zgody na demonstracje a jej terminem na to, by
starannie sie do niej przygotowac. Biorac pod uwage stosunek czesci spoteczeristwa do
mniejszosci seksualnych, wiadze wiedziaty, albo powinny byly wiedzie¢, o ryzyku napiec
zwigzanych z organizacjg marszu ulicznego, aby uczci¢ Miedzynarodowy Dziert Walki

145 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)...,s. 18.
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z Homofobia, Bifobia i Transfobia. Wtadze miaty wiec obowigzek uzycia wszelkich mozli-
wych srodkdw, np. przez publiczne wczedniejsze informowanie o demonstracji, aby pro-
mowac bez zadnych dwuznacznosci tolerancyjny i pokojowy jej przebieg, jak réwniez by
ostrzec osoby, ktére potencjalnie moga chcie¢ zZlama¢ prawo o charakterze mozliwych
sankgcji. Tymczasem liczba funkcjonariuszy policji obecnych na demonstracji nie byta wy-
starczajgca. Wystarczytoby dla zachowania nalezytej ostroznosci, gdyby wiadze krajowe,
biorac pod uwage prawdopodobienstwo zamieszek, zagwarantowaty wiekszy udziat poli-
cji poprzez np.zmobilizowanie oddziatéw prewencyjnych'2. Nie podejmujac powyzszych
dziatan, wiadze nie zapewnity pokojowego przebiegu zgromadzenia poprzez skuteczne
zahamowanie homofobicznej i gwattownej kontrdemonstracji, co stanowito naruszenie
pozytywnych obowigzkéw w sposéb niezgodny z art. 11 14 EKPC'3,

W mysl zalecenia Komitetu Ministrow z 19 wrzesnia 2001 r. w sprawie Europejskiego
Kodeksu Etyki Zawodowej Policji"™* podejmujac dziatania, policja powinna by¢ zawsze
$wiadoma podstawowych praw jednostki, takich jak: wolno$¢ myéli, sumienia, wyzna-
nia, wyrazania opinii, pokojowego zgromadzania sie, przemieszczania sie oraz pokojo-
wego korzystania z wlasnosci (punkt 43), za$ funkcjonariusze policji dziatajg uczciwie
i z poszanowaniem spoteczenstwa oraz ze szczeg6lnym uwzglednieniem sytuacji jed-
nostek nalezacych do grup szczegélnie wymagajacych ochrony (punkt 44).

Przewidziane w art. 10 ust. 2 Konwencji ograniczenia musza by¢ przewidziane przez
ustawe i niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym w interesie bezpieczenstwa
panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczenstwa publicznego ze wzgledu
na koniecznos¢ zapobiezenia zaktdceniu porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochro-
ne zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze wzgle-
du na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi
i bezstronnosci wtadzy sadowej. Parstwo powinno zapobiega¢ naduzywaniu tych po-
jec¢ celem ingerowania w korzystanie z prawa do swobody wyrazania opinii przez les-
bijki, gejow, osoby biseksualne i transptciowe. Pokojowe zgromadzenia nie moga by¢
zakazane tylko z uwagi na istnienie wrogich postaw wobec demonstrantéw lub spraw,
ktére popieraja. Przeciwnie, panstwa maja obowigzek podjecia uzasadnionych i odpo-
wiednich srodkéw w celu umozliwienia pokojowego przebiegu zgodnej z prawem de-
monstracji'>.

152 |bidem, § 99.

152 |bidem, § 100.
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Zgromadzenie moze ,rozgniewac lub obrazi¢ osoby przeciwne pogladom lub twier-
dzeniom, ktére chce ona promowac. Mimo wszystko, uczestnicy zgromadzenia musza
by¢ w stanie przeprowadzi¢ demonstracje nie obawiajac sie o to, ze zostang narazeni na
przemoc fizyczna ze strony swoich przeciwnikéw; taki strach bytby zdolny powstrzymac
stowarzyszenia czy inne grupy popierajace wspdlne poglady czy interesy od otwartego
wyrazania ich opinii w wysoce kontrowersyjnych sprawach dotyczacych spotecznosci.
W demokracji prawo do kontrmanifestacji nie moze rozciggac sie na ograniczanie prawa
do manifestowania”.

Jak wskazat Trybunat strasburski w sprawie Baczkowski: ,dla istoty demokratycznej
debaty czas publicznego zgromadzenia, na ktérym zostana przedstawione pewne opi-
nie, moze by¢ wyjatkowo istotny dla politycznej i spotecznej wagi takiego zgromadzenia.
Dlatego wtadze panstwowe w pewnych okoliczno$ciach maja prawo nie udzieli¢ pozwo-
lenia na odbycie demonstradji, jesli taka odmowa jest zgodna z wymogami Artykutu 11
Konwendji, jednak nie moga zmieni¢ terminu zgromadzania, w ktérym organizatorzy pla-
nuja je odbyc¢. Jedli zgromadzenie publiczne odbywa sie pézniej traci ono swoje znaczenie
i wage, co do biezacej debaty politycznej i spotecznej, a jego wptyw moze znaczaco sie
zmniejszy¢. Wolnos¢ zgromadzen moze by¢ pozbawiona znaczenia, jesli nie mozna korzy-
sta¢ z niej w odpowiednim czasie”'*¢. Dlatego by méwic o skutecznym korzystaniu z prawa
do wolnosci zgromadzen, prawo krajowe powinno zawierac rozsadne terminy, w grani-
cach, ktérych witadze panstwowe powinny dziata¢ przy wydawaniu decyzji'.

W sprawie Alekseyev Trybunat stwierdzit, Ze to nie zachowanie czy ubidr uczest-
nikow zgromadzenia zostato uznane za niewtasciwe przez wiadze, ale fakt, ze chcieli
otwarcie utozsamiac sie jako geje czy lesbijki. Rzad za$ przyznat, ze granica tolerancji
wiladz w stosunku do zachowan homoseksualnych zostata osiagnieta, gdy przeniosta
sie ze sfery prywatnej do publicznej'8, Dlatego zakaz organizowania wydarzen przez
skarzacego nie odpowiadat nagtej spotecznej potrzebie, a przez to nie byt konieczny
w demokratycznym spoteczenstwie'®. Trybunat przyznat, ze przyznanie praw material-
nych osobom homoseksualnym rézni sie zasadniczo od uznania ich prawa do ubiega-
nia sie o te prawa. Nie ma dwuznacznosci w stwierdzeniu, ze inne panstwa-strony Rady
Europy uznaty prawo do otwartego utozsamiania sie jako gej, lesbijka czy jakakolwiek
inna mniejszo$¢ seksualna oraz do promowania tych praw i wolnosci, w szczegélnosci
ich wolnosci do pokojowych zgromadzen'®.

Tam, gdzie réznica w traktowaniu oparta jest na ptci czy orientacji seksualnej, mar-
gines swobody przyznany panstwu jest waski, a zasada proporcjonalnosci nie wyma-
ga jedynie wskazania $rodkéw zmierzajacych do poszukiwanego celu, ale réwniez ich
koniecznosci w danych okolicznosciach. Jezeli przyczyny w traktowaniu byty oparte

156 Wyrok ETPC w sprawie Baczkowski..., § 82.
57 |bidem, § 83.

158 Wyrok ETPC w sprawie Alekseyev..., § 82.
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jedynie na orientacji seksualnej skarzagcego, zgodnie z Konwencja stanowitoby to dys-
kryminacje'®'.

Dla przyktadu, w sprawie Genderdoc-M przeciwko Motdawii, wtadze nie wyjasnity
roéznicy w traktowaniu stowarzyszenia LGBT, ktéremu zakazano przeprowadzenia zgro-
madzenia oraz innych stowarzyszen, ktérym w tym czasie zezwolono na zgromadzenia.
Przyczyna zakazu byta niezgoda witadz na promocje homoseksualizmu czy tez sprzeciw
wielu Motdawian dla homoseksualizmu. Ponadto nie przedstawiono jasnych przyczyn
ograniczenia prawa do wolnosci zgromadzen. Dlatego stwierdzono naruszenie art. 14
w zwigzku z art. 11 Konwencji'®2.

Jak wynika zzasady 3 Zalecenia R 97(20) Komitetu Ministréw Rady Europy'®* w sprawie
mowy nienawisci, jakakolwiek ingerencja w korzystanie z wolnosci wypowiedzi powinna
by¢ ,wasko okreslona i stosowana w sposéb zgodny z prawem i niearbitralny na podsta-
wie obiektywnych kryteriéw” oraz powinna by¢ ,poddana niezaleznej kontroli sadowej".
Ten wymdg jest szczegdlnie istotny w sprawach, gdzie wolnos¢ wypowiedzi musi zostac
pogodzona z poszanowaniem ludzkiej godnosci i ochronga reputacji oraz praw innych.

Pochodzacy z wybordw politycy, ktérzy korzystaja z wolnosci stowa, sprawuja waz-
ne funkcje publiczne, ponosza szczegélng odpowiedzialnos¢. Wydaja oni bowiem de-
cyzje administracyjne (czy tez upowazniajg do ich wydawania), ktére ingeruja w sfere
praw indywidualnych. Korzystajac z wolnosci stowa urzednicy panstwowi moga wiec
ingerowa¢ w wykonywanie innych praw zagwarantowanych Konwencja. Powinni wiec
wykazywac sie powsciagliwoscia, zwazywszy na to, ze ich poglady moga by¢ odbierane
przez urzednikéw stuzby cywilnej, ktdrych zatrudnienie i awanse zaleza od ich zgody,
jako wskazowki'®.

Trybunat bierze wiec pod uwage przy ocenie, czy doszto do naruszenia art. 11 EKPC,
zdecydowane poglady osobiste publicznie wyrazane przez Prezydenta miasta w kwe-
stiach majacych bezposrednio znaczenie dla decyzji dotyczacych wykonywania wol-
nosci zgromadzen'®. W sprawie Baczkowski Trybunat zwrécit uwage na to, ze decyzje
odmawiajace przeprowadzenia parady réwnosci w Warszawie ,zostaty wydane przez
wiadze miejskie dziatajace z upowaznienia Prezydenta, po tym jak ujawnit on publicz-
nie swoje poglady dotyczace wykonywania wolnosci zgromadzen i ,propagandy ho-
moseksualizmu” (...) w okresie, kiedy wniosek o zgode na zorganizowanie wiecéw byt
na etapie rozpoznawania przez wiadze miejskie. (...) mozna zasadnie przypuszczac,
ze poglady Prezydenta mogty mie¢ wptyw na proces podejmowania decyzji w niniejszej
sprawie i w rezultacie, negatywnie wptyna¢ na korzystanie przez skarzacych z prawa do
zgromadzen w sposob dyskryminujacy”'é.

161 Wyrok ETPC 2 12.6.2012 r. Genderdoc-M p. Motdawiii, skarga nr 9106/06,§ 51.
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W sprawie Alekseyev przeciwko Rosji Trybunat zauwazyt, ze podstawowa przyczy-
na zakazu zgromadzenia byta nieprzychylno$¢ wiadz dla, jak ja nazywaty, promocji ho-
moseksualizmu. Trybunat nie mégt nie zauwazy¢ mocno osobistych publicznych opinii
wyrazanych przez mera Moskwy oraz niezaprzeczalnego zwigzku miedzy tymi o$wiad-
czeniami oraz zakazem. W swietle tych okolicznosci Trybunat przyznat, iz doszto do dys-
kryminacji z uwagi na orientacje seksualng skarzacych'®’.

Jak wyzej wspomniano, dotychczasowe orzecznictwo saddw powszechnych wska-
zuje, ze s one gotowe udziela¢ ochrony wypowiedziom o cechach homofobicznej
mowy nienawisci, nie za$§ wypowiedziom krytycznym wzgledem oséb publicznych
wypowiadajacych te stowa. Do ograniczenia wolnosci sfowa ze wzgledu na orientacje
seksualng dochodzi w szczegdlnosci, gdy autorem wypowiedzi krytycznej wzgledem
wypowiedzi homofobicznych jest organizacja pozarzadowa dziatajaca na rzecz praw
0s6b LGBT.

Przyklad z orzecznictwa

Rzecznik Praw Obywatelskich przytaczyt sie do postepowania w sprawie z powddz-
twa Paula Camerona o naruszenie jego dobrego imienia i renomy, wytoczonego prze-
ciwko organizacji pozarzadowej dziatajacej na rzecz oséb LGBT. Paul Cameron, przy
okazji wizyt w Polsce w szkotach i na uczelniach, publicznie wygtaszat poglady, ktére
organizacja ocenifa jako homofobiczne - przyktadowo, zdaniem Paula Camerona, ci,
ktérzy,.angazuja sie w homoseksualizm” nie sa petnowartosciowymi obywatelami, po-
niewaz,kosztuja spoteczeristwo wiecej niz kontrybuujg”,w sposob nieproporcjonalnie
duzy wykorzystujg seksualnie mtodziez, przez co przeksztatcajag molestowane przez
siebie dzieci w homoseksualistow”.

Sad Okregowy w Toruniu'® uwzglednit powddztwo Paula Camerona i zobowigzat
pozwane stowarzyszenie do opublikowania przeprosin. Oddalit pow6dztwo w zakre-
sie zadania zasadzenia kwoty 30 000 ztotych na rzecz katolickiej fundacji.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku Sadu Okregowego w Toruniu, uzyte przez sto-
warzyszenie okredlenia — ze powdd nie jest badaczem i ekspertem, ze jest, pseudonau-
kowcem”i,hochsztaplerem’, ze ,powéd zostat przez srodowisko akademickie w swoim
kraju odrzucony” i ,powdd notorycznie fatszuje dane i pozoruje badania’; ,powod nie
kieruje sie wiernoscig prawdzie”i,powdd jest ktamca” - naruszaja dobra osobiste Paula
Camerona. Sad poddat je ocenie w kategoriach prawdy i fatszu i uznat, ze prawdzi-
we jest jedynie okreslenie, ze ,powdd nie kieruje sie wiernoscig prawdzie” i ,powdd
jest klamca”. Sad | instancji uznat, ze dziatanie pozwanych w interesie spotecznym nie

167 Wyrok ETPC w sprawie Alekseyev..., § 109.
168 Wyrok Sadu Okregowego w Toruniu z dnia 1 lipca 2015 r., sygn. akt | C 1779/14 (niepubl.).



Wolnos¢ wyrazania opinii i pokojowego zgromadzania sie

stanowi okolicznosci wytaczajacej bezprawnos¢ naruszenia débr osobistych powoda.
Sad | instancji przyjat ponadto, ze powdd nie dziatat jako osoba publiczna i z tego po-
wodu nie przystuguje mu mniejsza ochrona z powodu naruszenia débr osobistych niz
przyznawana osobie, ktéra osoba publiczna nie jest.

Powod w apelacji o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez zasadzenie od pozwa-
nych solidarnie na rzecz katolickiej fundacji kwoty 30 000 zt. Apelacje wniesli takze po-
zwani, wnoszac o oddalenie powddztwa w zakresie, w jakim uwzglednit je sad | instancji.

Do postepowania apelacyjnego przytaczyt sie Rzecznik Praw Obywatelskich. W jego
ocenie sad | instancji nie wzigt pod uwage, ze pozwane stowarzyszenie korzystato z gwa-
rantowanej w Konstytudcji i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka wolnosci stowa, zas
granice krytyki wzgledem Paula Camerona, jako osoba publicznej, sg szersze. Wypowie-
dzi pozwanych zastuguja na szczegdlna ochrone m.in. z tego wzgledu, ze byty krytyczne
wzgledem wypowiedzi homofobicznych, dyskryminacyjnych i naruszajacych godnos¢
0s6b homoseksualnych. Za przekroczenie granicy wolnosci stowa nalezato uznac raczej
wypowiedzi samego powoda. Wreszcie krytycznie oceniat Rzecznik ocenianie przez sad
l instancji wypowiedzi pozwanych w kategoriach prawdy i fatszu. Tymczasem wypowie-
dzi te nalezato uznac nalezy za opinie, nie fakty podlegajace dowodzeniu.

Sad Apelacyjny w Gdarisku'®® zgodzit sie z Rzecznikiem, ze Paul Cameron jest oso-
ba publiczna i w zwigzku z tym dopuszczalna jest wzgledem niego surowsza krytyka,
cho¢ pozwane stowarzyszenie powinno przeprosi¢ za niektére z uzytych w publika-
cjach okreslen, ktdére naruszaty jego dobra osobiste. Sad Apelacyjny, podobnie jak Sad
Okregowy, oceniat wypowiedzi pozwanych w kategoriach prawdy i fatszu i dodatko-
wo za prawdziwe uznat stwierdzenie, ze powdd nie jest badaczem i ekspertem oraz
ze jest ,pseudonaukowcem”. Sad Apelacyjny uznat, ze pozwane stowarzyszenie prze-
kroczyto granice wolnosci stowa — brak jest w jego ocenie przyzwolenia na,uzywanie
jezyka agresji, pomowien, oszczerstw i Swiadomego godzenia w dobre imie, godnos¢
i renome naukowa adwersarza” Wypowiedzi Paula Camerona sad uznat co najwyzej za
przejaw ,braku tolerancji dla odmiennosci seksualnej czesci populacji ludzkiej”. Zgod-
nie z wnioskiem Rzecznika, sad oddalit ponadto apelacje Paula Camerona, tak wiec
pozwane stowarzyszenie nie byto zobowiagzane do zaptaty kwoty 30 000 zt na rzecz
katolickiej fundacji.

Do Rzecznika wptywaja niekiedy skargi na ograniczanie wolnosci twérczosci arty-
stycznej ze wzgledu na orientacje seksualna. Przykladowo, jedna ze skarg, ktéra wplyneta
do Biura w 2014 roku, dotyczyta przedterminowego zamkniecia wystawy zdje¢ dwéch
kobiet w sukniach slubnych organizowanej w galerii miejskiej w Elblagu. Decyzja o wcze-
$niejszym demontazu wystawy miata by¢ zwigzana ze skargami, ktére wptywaty do galerii
- w ocenie dyrektora galerii, ograniczenie wolnosci twdrczosci artystycznej byto w tej sy-
tuacji uzasadnione z uwagi na bezpieczenstwo, porzadek i moralnos¢ publiczna.

169 Wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 30 marca 2017 r., sygn. akt V ACa 786/15 (niepubl.).
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Podobna skarga wptyneta do Biura w 2017 roku. Galeria miejska w Nowym Saczu
odwotata zaplanowany pokaz filmu,Artykut 18" na temat rodzin tworzonych przez pary
tej samej ptci i ich sytuacji prawnej w Polsce. Jako przyczyne odwotania wydarzenia dy-
rektor galerii wskazat awarie instalacji hydraulicznej w budynku. Jednak zgodnie z do-
niesieniami medialnymi, o odwotaniu spotkania zdecydowat Prezydent Nowego Sacza.
Przedstawiciel urzedu miasta wyjasniat w mediach, ze w jego ocenie takie wydarzenia,
jak pokaz filmu pt. ,Artykut 18", nie powinny odbywac sie w miejskich instytucjach kul-
tury, z uwagi na przyjecie przez Nowy Sacz patronatu $w. Matgorzaty. Jego zdaniem
galeria miejska nie powinna by¢ kojarzona z tematyka, ktéra mogtaby ,wzbudza¢ kon-
trowersje wsréd mieszkaricow miasta”'”°. W odpowiedzi na interwencje Rzecznika, Pre-
zydent Nowego Sacza zadeklarowat, ze ,z inicjatywy wtadz miejskich nie beda organi-
zowane wydarzenia promujace prawa os6b o jakiejkolwiek orientacji seksualnej, w tym
takze LGBT""".

Opisane wyzej przedterminowe zamkniecie wystawy oraz odwotanie projekgji filmu
dokumentalnego na temat sytuacji par tej samej ptci wytacznie z powodu potencjal-
nych kontrowersji mieszkaricow jest razacym przejawem niezgodnego z prawem ogra-
niczenia wolnosci tworczosci artystycznej i wolnosci wypowiedzi oraz dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualna.

Rzecznik Praw Obywatelskich od lat monitoruje przebieg marszéw réwnosci'”>
W 2016 roku Rzecznik z satysfakcja odnotowat, ze po uptywie niemal dekady od wy-
dania jednego z kluczowych orzeczen dla zapewnienia faktycznej realizacji wolnosci
zgromadzen uczestnikom marszéw réwnosci — opisanego wyzej wyroku ETPC w spra-
wie Baczkowski przeciwko Polsce - dzieki wysitkom funkcjonariuszy Policji zabezpie-
czenie przebiegu tych pokojowych zgromadzen jest bardziej profesjonalne i skutecz-
ne. Takie zdanie wyrazili wéwczas organizatorzy marszéw réwnosci, ktérzy pozytyw-
nie ocenili wspotprace z komendami miejskimi Policji i zgodnie przyznali, ze co roku,
z kazdym kolejnym marszem, zabezpieczenie przebiegu zgromadzenia jest bardziej
profesjonalne'”,

170 Pismo zastepcy dyrektora Wydziatu Kultury, Sportu, Komunikacji Spotecznej i Promocji w Urzedzie Miasta
Nowego Sacza z dnia 20 listopada 2017 r. WKS.PT.1431.1.2017.

71 Pismo Prezydenta Nowego Sacza z dnia 12 stycznia 2018 r. SEK.530.1.2017.

172 Podsumowanie dziatar podejmowanych przez Rzecznika w tym obszarze, a takze ocena stopnia i sposobu
realizacji wolnosci zgromadzen w Polsce w ostatnich latach w: Wolnos¢ zgromadzen w Polsce w latach 2016-
2018. Raport Rzecznika Praw Obywatelskich, red. M. Wréblewski, Warszawa 2018. Raport dostepny w wersji
elektronicznej na stronie: https://www.rpo.gov.pl/pl/content/wolnosc-zgromadzen-w-polsce-jest-naruszana-
zrenica-wolnosci-raport-rpo (dostep 26.04.2019).

73 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Komendanta Gtéwnego Policji z dnia 24 maja 2016 r.
X1.613.1.2016.
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Od 2018 roku, réwnolegle do gwattownego wzrostu liczby marszy réwnosci organi-
zowanych w polskich miastach', ochrona zaréwno samego prawa do pokojowego gro-
madzenia sie - realizowanego poprzez mozliwos¢ uczestnictwa w marszu - jak i zapew-
nienie bezpieczenstwa uczestnikom tych zgromadzen, sg coraz czeéciej ograniczane.
Na skutek spotecznej eskalacji uprzedzen wobec 0séb nieheteronormatywnych w 2019
r, marsze réwnosci znalazly sie pod wiekszym zagrozeniem ze strony przeciwnych im
grup spotecznych, reprezentujagcych homo- bi-i-transfobiczne poglady. Przypadkiem
szczeg6lnej agresji byt organizowany 20 lipca 2019 r. Marsz Réwnosci w Biatymstoku,
w czasie ktérego doszto do niebezpiecznych, fizycznych i stownych atakéw na uczest-
nikdw tego pokojowego i legalnego zgromadzenia. W zwigzku z tym wydarzeniem -
a takze w zwiazku z innymi marszami, w czasie ktérych dochodzito do aktéw przemocy
motywowanej uprzedzeniami - Rzecznik podjat dziatania zwracajac sie do whasciwych
miejscowo jednostek Policji o informacje na temat sposobdw zabezpieczenia tych po-
kojowych zgromadzen oraz o szczegdly postepowan karnych lub wykroczeniowych
zainicjowanych w zwiazku z atakami. W ocenie Rzecznika, nawet jesli Policja dotozyta
wszelkich staran zeby skutecznie zabezpieczyé marsze, dziatania podjete przed i pod-
czas zgromadzen powinny by¢ konsekwentnie kontynuowane w celu ustalenia spraw-
cOw przestepstw i wykroczen.

Poza niebezpieczeristwem ze strony kontrmanifestantéw, marsze réwnosci znala-
zZly sie takze w obliczu zagrozenia zakazem ich organizacji przez organy gminy — prezy-
dentéw miast, nieprawidtowo stosujacych przepisyustawy z dnia 24 lipca 2015 r. Prawo
o zgromadzeniach'”.

Marszom réwnosci towarzyszy zgfaszanie licznych kontrmanifestacji, ktérych uczest-
nicy wielokrotnie stanowig zagrozenie dla zycia i zdrowia ludzi oraz mienia w znacznych
rozmiarach. Zagrozenie zycia, zdrowia czy mienia w znacznych rozmiarach, uzasadnia we-
Zwanie organizatora pézniej zgtoszonego zgromadzenia (kontrmanifestacji) do zmiany
miejsca lub czasu zgromadzenia na podstawie art. 12 ust. 2 ustawy Prawo o zgromadze-
niach. W celu usprawnienia uzgodnienia zmiany miejsca lub czasu zgromadzen, dziatajac
na podstawie art. 13 ust. 1 ustawy Prawo o zgromadzeniach, organ gminy moze prze-
prowadzi¢ rozprawe administracyjna. Jezeli na rozprawie administracyjnej organizatorzy
zgromadzen nie uzgodnia miejsca lub czasu zgromadzer w taki sposéb, aby ich przebieg
nie zagrazat zyciu lub zdrowiu ludzi albo mieniu w znacznych rozmiarach, organizato-
rzy zgromadzen dokonujg wyboru miejsca lub czasu zgromadzer zgodnie z kolejnoscia
whiesienia zawiadomien o zamiarze zorganizowania zgromadzenia.

Nalezy zatem uzna¢, ze jezeli w ocenie prezydenta miasta istnieje zagrozenie zycia
lub zdrowia ludzi albo mienia w znacznych rozmiarach, jego obowigzkiem jest wezwa-

174 Wedtug statystyk zgromadzonych na podstawie doniesien prasowych, w 2017 r. przeszto 7 marszéw réw-
nosci, w2018r. 15, a na 2019 r. zaplanowanych jest 26. Zob. Jarostaw Kope¢, Gazeta Wyborcza, 22 lipca 2019r.,
dostep elektroniczny: http://sonar.wyborcza.pl/sonar/7,156422,25017737,marsze-rownosci-przeszlo-ich-juz-
-w-polsce-ponad-100-w-tym.html (dostep: 23.08.2019).

75 Dz.U.z2018r. poz. 408.
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nie organizatora zgtoszonego pdzniej zgromadzenia (kontrmanifestacji) do zmiany
miejsca lub czasu zgromadzenia. Nie powinien by¢ zobowigzany do zmiany miejsca
i czasu zgromadzenia jedynie organizator marszu réwnosci — tymczasem przyktado-
wo tego rodzaju zobowiazanie natozyt na organizatoréw marszu réwnosci Prezydent
Gdanska w 2016 roku, powotujac sie na niewyrazenie zgody na zmiane miejsca i czasu
zgromadzenia przez organizatoréw kontrmanifestacji'’s.

Zagrozenie zycia lub zdrowia albo mienia w znacznych rozmiarach ze strony kontr-
manifestantéw - a nie uczestnikéw marszéw réwnosci — nie moze w szczegolnosci pro-
wadzi¢ do wydania zakazu zgromadzenia. Organy wiadzy publicznej, dokonujac oceny,
czy zgtoszone zgromadzenie zagraza zyciu lub zdrowiu ludzi albo mieniu w znacznych
rozmiarach, powinny odnosic¢ sie wytgcznie do zachowania organizatoréw i uczestni-
kéw zgromadzenia, nie za$ do zachowania 0séb trzecich, a cel zgromadzenia moze by¢
przy dokonywaniu tej oceny istotny. Ponadto, jak wynika z miedzynarodowego i kra-
jowego standardu ochrony wolnosci zgromadzen, wszelkie ograniczenia tej wolnosci
musza spetnia¢ test niezbednosci i proporcjonalnosci i powinny by¢ traktowane jako
absolutny wyjatek. Organy administracji maja obowigzek umozliwi¢ przeprowadzenie
pokojowego zgromadzenia réwniez wtedy, kiedy jego uczestnicy beda prezentowac
idee odmienne od pogladéw wiekszosci, a dodatkowo takie zgromadzenie bedg sie
starali zaktdci¢ lub udaremnic¢ uczestnicy kontrmanifestacji. Przestanki pozwalajace na
wydanie zakazu zgromadzenia nie moga by¢ interpretowane rozszerzajaco, w szczegol-
nosci za$ nie moga opierac sie wyfacznie na ogélnych prognozach lub przypuszcze-
niach i musza uwzglednia¢ wartosci i normy wyzszego rzedu wynikajace z Konstytugji
i przepisow prawa miedzynarodowego;

Pomimo powyzszych standardéw, ugruntowanych w orzecznictwie sgdéw miedzy-
narodowych i krajowych'”’, od pazdziernika 2018 r. do pazdziernika 2019 r. Rzecznik Praw
Obywatelskich az 7-krotnie interweniowat w sprawach marszéw réwnosci bezpodstawnie
zakazywanych przez prezydentdéw miast, tj. w Lublinie w pazdzierniku 2018 r., w Gnieznie
w kwietniu 2019 r, w Rzeszowie w czerwcu 2019 r., w Kielcach w lipcu 2019 r,w Gorzo-
wie Wielkopolskim w sierpniu 2019 r, w Nowym Saczu we wrzesniu 2019 r. i ponownie
w Lublinie we wrzesniu 2019 r. Przystepujac do postepowarn sadowych, w ktérych orga-
nizatorzy odwotywali sie od ww. zakazéw Rzecznik stawat w obronie prawa do wolnosci
zgromadzen, podnoszac, ze zakaz marszu jest jego nieproporcjonalnym ograniczeniem.

176 Pismo z dnia 17 maja 2016 r. WSO.VII.5310.91.2016.5N.
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We wszystkich wskazanych przypadkach sady przychylaly sie do argumentacji organiza-
toréw i Rzecznika, uchylajac ostatecznie wydane przez prezydentéw zakazy.

Przyklad z orzecznictwa

Z uwagi na zagrozenie ze strony kontrmanifestantéw decyzja z dnia 9 pazdziernika
2018 r. Prezydent Miasta Lublina zakazat marszu réwnosci'’8. Sagd Okregowy w Lubli-
nie'”® nie uwzglednit odwotania organizatora, pomimo ustalenia, ze zagrozenie zycia
lub zdrowia ludzi albo mienia w znacznych rozmiarach nie istniato po stronie uczest-
nikéw Marszu Réwnosci. Zrodtem tego zagrozenia miat by fakt, ze po dacie zgtoszenia
Marszu Rdwnosci na ten sam dzien zaplanowana zostata organizacja kontrmanifesta-
¢ji. Nastepnie Sad wyjasnit, ze zagrozenie stanowia takze ,organizacje i osoby, ktére
mimo iz nie ztozyty zawiadomienia o checi organizacji zgromadzenia publicznego, ak-
tywnie przejawiajg che¢ zaktdcenia przedmiotowego zgromadzenia” Zdaniem Sadu
spotkanie uczestnikéw zgtoszonych zgromadzen z uczestnikami kontrmanifestacji
mogto prowadzi¢ do eskalacji konfliktu, ktéry zagraza uczestnikom Marszu Réwno-
$ci, mieszkaricom Lublina, turystom, budynkom i innym urzadzeniom znajdujacym sie
w obszarze zgromadzenia. W ocenie Sadu Okregowego organizator nie zadbat o bez-
pieczenstwo uczestnikébw Marszu, zaktadajac przy udziale okoto 1500 oséb wsparcie
10-20 wolontariuszy. Wreszcie bez znaczenia zdaniem Sadu Okregowego dla rozstrzy-
gniecia sprawy pozostawat cel zgromadzenia, a sam wniosek i odwotanie od decyzji
o zakazie powinny by¢ rozpoznawane w catkowitym od niego oderwaniu.

Zazalenie na postanowienie Sadu Okregowego skierowat do Sadu Apelacyjnego or-
ganizator marszu oraz Rzecznik Praw Obywatelskich. Sad Apelacyjny przychylit sie do obu
zazalen'™, Jego zdaniem niedopuszczalne jest uzaleznienie mozliwosci realizacji wolno-
$ci zgromadzen od reakcji przeciwnikéw zgromadzenia — w szczegélnosci nienawistnych
komentarzy w internecie. Wystarczajace dla uniemozliwienia realizacji zgromadzenia
bytoby wéwczas nawotywanie do przemocy wobec jego uczestnikéw. Ocena zagrozenia
powinna odnosic¢ sie wylgcznie do organizatoréw i uczestnikéw tego zgromadzenia. To
na wladzach panstwowych spoczywa obowigzek zapewnienia ochrony jego uczestni-
kom, bez wzgledu na stopien kontrowersyjnosci przedstawianych pogladéw. Wolonta-
riusze marszu réwnosci odpowiadajg za zachowanie uczestnikéw marszu réwnosci, a nie
za zachowanie innych oséb, ktére beda prébowaty zaktéci¢ jego przebieg. Sad Apelacyjny
podzielit ustalenia faktyczne dokonane przez Sad Okregowy - to nie uczestnicy marszu
réwnosci stanowili zagrozenie zyciu i zdrowiu ludzi lub mieniu w znacznych rozmiarach.
Wreszcie Sad Apelacyjny uznat, ze istotne przy ocenie zachowanie uczestnikdéw zgroma-
dzenia jest to, ze celem zgromadzenia jest promocja praw cztowieka, w tym praw oséb
LGBT, mniejszosci etnicznych, narodowosciowych oraz innych skazanych na wykluczenie
spoteczne, a takze ochrona przed dyskryminacja i wykluczeniem.

178 Decyzja z dnia 9 pazdziernika 2018 r. BM-BP-1.5310.34.2018.
179 Postanowienie z dnia 10 pazdziernika 2018 r. sygn. akt | Ns 347/18.
'8 Ppostanowienie z dnia 12 pazdziernika 2018 . sygn. akt | Acz 1145/18.
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Wolno$¢ wypowiedzi, ekspresji i poglagdéw oraz gromadzenia sie w celu ich wyraza-
nia, to fundamenty demokracji i gwarancje jej rozwoju, co podkreslajg miedzynarodo-
we standardy, w szczegdlnosci te uksztattowane w systemie Rady Europy. Jakakolwiek
ingerencja w korzystanie z tych praw musi by¢ wiec wasko okreslona, zgodna z prawem,
stosowana niearbitralnie i na podstawie obiektywnych kryteriéw oraz poddana nieza-
leznej kontroli sagdowej. Jest to niezwykle istotne w sprawach, w ktérych wolno$¢ wypo-
wiedzi musi zosta¢ pogodzona z poszanowaniem ludzkiej godnosci i ochrona reputacji
oraz praw innych.

Jak wyzej wspomniano, dotychczasowe orzecznictwo saddw powszechnych wska-
zuje, ze sa one gotowe udziela¢ ochrony wypowiedziom o cechach homofobicznej
mowy nienawisci, nie za$ wypowiedziom krytycznym wzgledem oséb publicznych wy-
powiadajacych te stowa. Chociaz w takich sprawach wywazenie intereséw i praw stron
pozostaje w kwestii oceny niezawistego sadu, nalezy zauwazy¢, Zze miedzynarodowe
standardy wskazuja na szczegdlne znaczenie wolnosci wypowiedzi dla 0séb posiada-
jacych poglady mniejszosciowe. Z orzecznictwa strasburskiego wynika tez, ze osoby
sprawujace wazne funkcje publiczne korzystajac z wolnosci stowa powinny wykazywac
sie szczegdlna powsciagliwoscia. Jako zgodne z tym standardem nalezy wiec oceni¢
orzeczenie sadu okregowego, w ktérym rozpoznajac w drugiej instancji sprawe znie-
stawienia dziatacza na rzecz praw oséb LGBT przez urzednika panstwowego stwierdzit,
ze urzednik ten powinien byt kierowac sie szczegélng ostroznoscia wypowiedzi, a wol-
nos$¢ stowa nie ma charakteru nieograniczonego.

Do Rzecznika wptywaja niekiedy skargi na ograniczanie wolnosci twérczosci arty-
stycznej ze wzgledu na orientacje seksualna. Opisane wyzej przedterminowe zamknie-
cie wystawy oraz odwotanie projekgji filmu dokumentalnego na temat sytuacji par tej
samej ptci wylacznie z powodu potencjalnych kontrowersji mieszkancow jest razgcym
przejawem ograniczenia wolnosci twoérczosci artystycznej i wolnosci wypowiedzi oraz
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng, niezgodnych zaréwno z polskim pra-
wem, jak i miedzynarodowymi standardami w zakresie ochrony prawa do wyrazania
opinii i gromadzenia sie.

W 2016 roku Rzecznik z satysfakcjg odnotowat, ze po uptywie niemal dekady od
wydania jednego z kluczowych orzeczen dla zapewnienia faktycznej realizacji wolno-
$ci zgromadzen uczestnikom marszédw réwnosci — opisanego wyzej wyroku Trybunatu
w sprawie Baczkowski przeciwko Polsce — dzieki wysitkom funkcjonariuszy Policji za-
bezpieczenie przebiegu tych pokojowych zgromadzen jest coraz bardziej profesjonalne
i skuteczne. Niestety, niezaleznie od staran Policji, rok 2019 dostarczyt wielu przypad-
kéw agresji fizycznej i stownej wobec uczestnikéw pokojowych zgromadzen, ze strony
przeciwnych im kontrmanifestantéw. W takiej sytuacji, dziatania Policji na rzecz bezpie-
czenstwa osob LGBT podjete przed i podczas marszéw powinny by¢ konsekwentnie
kontynuowane w celu ustalenia sprawcow przestepstw i wykroczen.



Wolnos¢ wyrazania opinii i pokojowego zgromadzania sie

Zastrzezenia i niepokdj budzi natomiast coraz czestsze, nieprawidtowe stosowanie
przepisdéw ustawy z dnia 24 lipca 2015 r. - Prawo o0 zgromadzeniach przez organy gmi-
ny - prezydentéw miast, w ktérych organizowane sa marsze réwnosci. Wydajac zakazy
marszéw organy w sposéb nieproporcjonalny i nieuzasadniony ograniczaty prawo do
pokojowego gromadzenia, zmuszajac tym samym organizatoréw do kwestionowania
ich decyzji w postepowaniu sadowym.
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Osoby transptciowe napotykaja na bariery zwiazane ze spetnieniem wymogéw do
zakwalifikowania sie do procedur medycznych zmierzajacych do uzgodnienia ptci oraz
kwestie prawnego uznania.

Niektdre kraje uzalezniajg dostepnos¢ procedur medycznych czy tez prawnego
uznania uzgodnienia ptci od procedur, na ktére sktadaja sie nieodwracalna sterylizacja,
leczenie hormonalne, wstepne operacje chirurgiczne, a czasem wykazanie zdolnosci do
zycia przez dtuzszy okres czasu w roli uzgodnionej ptci (tzw.,doswiadczenia prawdziwe-
go zycia")'®. W zwigzku z tym konieczne jest dokonanie przegladu tego typu wymagan
i procedur oraz usunigecie tych, ktére sg nieproporcjonalne. Przyktadowo, niektére osoby
nie moga poddac sie terapii hormonalnej czy tez zabiegom chirurgicznym z przyczyn
zdrowotnych.

Odmowa sprostowania aktu urodzenia poprzez zmiane oznaczenia pici, zakaz zmia-
ny imienia, wykazywanie w réznych dokumentach ptci (akt urodzenia, paszport unijny,
dowdd osobisty, numer identyfikacji podatkowej, faktury, czeki) stanowi naruszenie
art. 8 EKPC'®2,

Kwestig prawnego uznania nowej tozsamosci ptciowej oséb transptciowych Trybu-
nat zajmowat sie w sprawie Christine Goodwin, gdzie wskazat na powazne problemy,
z jakimi zmagaja sie osoby transpiciowe, podkreslajac wage kontroli Srodkéw prawnych
podejmowanych w tym zakresie'®. Jednoczesnie stwierdzit, ze odmowa przez panstwo
prawnego uznania zakoficzonego procesu uzgodnienia ptci stanowita naruszenie arty-
kutu 8 Konwencji. Podobnie Trybunat uznat w kwestii uzaleznienia dostepu do operacji
uzgodnienia ptci od sterylizacji'®*. Uwarunkowanie uznania tozsamosci ptciowej oso-
by transpiciowej od poddania sie operacji czy sterylizacji wbrew jej woli skutkuje tym,
ze skorzystanie prawa do poszanowania zycia prywatnego (art. 8) jest uzaleznione od

81 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)...,s. 21.

182 Wyrok ETPC z 25.3.1992 r. B. p. Francji, skarga nr 13343/87, § 55-62.

18 Wyrok ETPC z 11.7.2002 r. Christine Goodwin p. Zjednoczonemu Krélestwu [WI], skarga nr 28957/95, § 74.
'8 Wyrok ETPC z 10.3.2015 r. Y.Y. p. Turcji, skarga nr 14793/08.
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rezygnacji z petnego skorzystania z poszanowania prawa do fizycznej integralnosci za-
bezpieczonej réwniez art. 3 Konwencji. W konsekwencji nie doszto do odpowiedniego
wywazenia konkurujacych intereséw (publicznego i indywidualnego) i doszto do naru-
szenia art. 8 Konwengji'®.

Panstwo ma pozytywny obowiazek prawnego uznania nowej tozsamosci osoby
transptciowej, ktéra poddata sie procesowi uzgodnienia ptci'®. Wigze sie to z obowigz-
kiem wydania nowych dokumentéw urzedowych, posréd ktoérych mozna wymienic:
akty urodzenia, dokumenty tozsamosci, prawa jazdy, paszporty, karty i numery ubez-
pieczenia spofecznego, rejestry wyborcow, katastry i rejestry podatkowe. Istotne zna-
czenie ma przy tym wyktadanie i stosowanie Konwencji w sposdb, ktodry czyni jej pra-
wa praktycznymi i efektywnymi, a nie teoretycznymi i iluzorycznymi'®. Paristwo ma
obowigzek wydania nowego aktu urodzenia czy tez zapewnienia, by inne dokumenty
wystawiane przez organizacje pozarzadowe (dyplomy, swiadectwa pracy, dokumenty
ubezpieczeniowe i bankowe) uwzgledniaty na wniosek zainteresowanych nowa tozsa-
mos¢ ptciowa.

Procedura uzgodnienia pfci i nazwiska powinna by¢ sprawna, przejrzysta, ogélnie
dostepna, zapewniajaca poszanowanie integralnosci fizycznej osoby transptciowej oraz
jej zycia prywatnego, tak by fakt uzgodnienia ptci nie byt w nich uwidoczniony.

Na Litwie, przyktadowo, prawo pomimo uznawania prawa do uzgodnienia ptci
i stanu cywilnego, nie przewidywato odpowiedniej regulacji w zakresie dostepu do od-
powiednich operacji. W zwigzku z tym, osoba transpiciowa nie dysponowata zadnymi
$rodkami medycznymi, aby dokona¢ wszystkich zabiegéw medycznych, po przejsciu
zabiegu czesciowego i zainicjowaniu zmiany stanu cywilnego. Taka luka prawna stawia
osobe transptciowa w sytuacji stresujacej niepewnosci w zakresie zycia prywatnego
oraz uznania jej prawdziwej tozsamosci. Z tych przyczyn, z uwagi na niewywazenie
w sposbéb odpowiedni pomiedzy interesem publicznym a interesem pacjenta, Trybunat
stwierdzit naruszenie Artykutu 8 Konwenc;ji'®.

Za bezprawnga ingerencje w prawo do zycia prywatnego chronione przez Artykut
8 Konwencji Trybunat uznat tez odmowe wtoskiego organu administracji na zmiane
imienia osoby transptciowej na zgodne z ptcig odczuwanag, ze wzgledu na to, Ze nie uzy-
skata wczesniej prawomocnego orzeczenia sgdowego w przedmiocie uzgodnienia pici.
W wyroku z 11 pazdziernika 2018 r. w sprawie S.V. przeciwko Wtochom, ETPCz orzekt,
Ze panstwo nie wypetnito swojego obowigzku pozytywnego, gdyz w obliczu trwajace-
go ponad 2 lata postepowania sagdowego w sprawie uzgodnienia pfci, nie mogac jed-

185 Wyrok ETPC z 6.4.2017 r. A.P, Garcon & Nicot p. Francji, skargi nr 79885/12, 52471/13 oraz
52596/13,126-135.

18 Wyroki ETPC: z 30.7.1998 r. Sheffield i Horsham p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 22985/93
i 23390/94,; Christine Goodwin p. Zjednoczonemu Krélestwu [WI], § 89 i 124; z 23.5.2006 r. Grant p. Zjedno-
czonemu Krélestwu, skarga nr 32570/03, § 39-44.

87 Wyrok ETPC w sprawie Christine Goodwin..., § 74.

'8 Wyrok ETPC z 11.9.2007 r. L. p. Litwie, skarga nr 27527/03, § 59.
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noczesnie zmieni¢ imienia w trybie administracyjnym, skarzaca znalazta sie w bardzo
niekomfortowej sytuacji, wywotujacej u niej poczucie ponizenia i niepokoju'®.

Osoby transptciowe majg prawo do zawarcia matzeristwa z osobami o pici przeciwnej
doich nowo przypisanej ptci, pod warunkiem, ze ich uzgodnienie pfci zostato uznane zgod-
nie z obowiazujacymi przepisami. Trybunat przyjat, ze osoby transseksualne, tj. takie, ktére
uzgodnity swoja pte¢ prawna oraz ktére poddaty sie zabiegom operacyjnym, majg prawo
do zawarcia matzenstwa i orzekl, ze naruszeniem Konwengji jest uznawanie w prawie kra-
jowym na potrzeby zawarcia zwigzku matzenskiego pici przypisanej w chwili urodzenia™®.

W ocenie Trybunatu, zgodnie z art. 8 EKPC, test zgodnosci czynnikéw biologicznych
nie moze dtuzej by¢ decydujacy w zakresie odmowy prawnego uznania uzgodnienia
ptci po operacji osoby transptciowe;j. Istnieja inne wazne czynniki, jak akceptacja sta-
nu zaburzenia tozsamosci ptciowej przez zawodowych lekarzy i odpowiednie wiadze
panstwowe, leczenie tacznie z operacja, aby zasymilowa¢ jednostke jak to tylko mozli-
we z pkcig, z ktdra sie utozsamia oraz przybranie przez osobe transptciowa roli spotecz-
nej w przypisanej ptci’'. Prawo do poszanowania zycia prywatnego wyrazone w art. 8
EKPC nie obejmuje wszystkich przestanek z art. 12 EKPC, gdzie warunkom wynikajacym
z prawa krajowego nadaje sie szczegdlne znaczenie. Konieczne jest zatem zbadanie, czy
przypisanie ptci w prawie krajowym do zarejestrowanej z chwilg urodzenia jest ograni-
czeniem ostabiajgcym istote prawa do matzenstwa. Bytoby sztuczne przyjecie, ze osoby
transseksualne, ktére przeszly zabiegi operacyjne, nie zostajg pozbawione prawa do
matzenistwa, poniewaz zgodnie z prawem, mogg zawrze¢ zwigzek matzenski z osoba
ptci odmiennej do tej sprzed operacji. Brak mozliwosci poslubienia osoby pici przeciw-
nej do tej po operacji stanowi naruszenie istoty prawa do matzeristwa'®

Podczas gdy to do panstwa nalezy ustalenie m.in. warunkéw, na jakich osoba za-
dajac prawnego uznania jako osoba transptciowa moze stwierdzi¢, ze przypisanie ptci
zostato whasciwie przeprowadzone czy zgodnie z ktérymi dawne matzerstwa przestaja
by¢ wazne oraz formalnosci zwiazane z przysztymi matzeristwami, to nie ma uzasadnie-
nia dla zakazywania osobom transptciowym korzystania z prawa do maftzenstwa w ja-
kichkolwiek okolicznosciach™:.

Ponadto, réwniez w sytuacji nieprzyznania renty rodzinnej transptciowemu partne-
rowi kobiety niebedgcemu matzonkiem (staty temu na przeszkodzie przepisy o uzgod-
nieniu ptci), nalezacemu do systemu emerytalno-rentowego, w ktérym takie Swiad-
czenia byly wypfacane jedynie pozostatemu przy zyciu matzonkowi, stanowi, zgodnie
z prawem unijnym, dyskryminacje ze wzgledu na pte¢'*. Formg dyskryminacji w opar-

18 Wyrok ETPC z 11.10.2018 1. S.V. p. Wtochom, skarga nr 55216/08.

190 Wyrok ETPC z 16.07.2014 r. Himaldinen p. Finlandii, skarga nr 37359/09.

91 Wyrok ETPC w sprawie Christine Goodwin..., § 100.

92 |bidem, § 101.

193 |bidem, § 103.

19 Wyrok TSUE z 7.1.2004 r. K.B. p. National Health Service Pensions Agency, Secretary of State for Health,
C-117/01.
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ciu o przestanke pfici jest tez w opinii Trybunatu Sprawiedliwosci UE uniemozliwienie
transptciowej kobiecie przejscia na emeryture w wieku ustawowo przewidzianym dla
kobiet, w sytuacji w ktdrej nie otrzymata ona petnego $wiadectwa uzgodnienia ptci po-
niewaz chciata unikna¢ koniecznosci rozwodu ze swoim mezem (wymaganego przez
przepisy dotyczace uzgodnienia ptci w czasie, gdy dokonywata jej korekty). Nie ma bo-
wiem uzasadnienia dla réznego traktowania w prawie emerytalnym oséb, ktére pozo-
stajg w zwiazku matzenskim i przeszty operacje korekty pici od osoéb, ktére pozostajg
w zwigzku matzenskim i nie przeszty operacji korekty ptci'®.

W prawie polskim, pomimo podejmowanych inicjatyw legislacyjnych w tym zakre-
sie’, nie istniejg do dzisiaj przepisy prawne regulujace mozliwos¢ petnego uzgodnienia
pici — dokonania odpowiednich zmian oznaczenia ptci w akcie urodzenia i dokumen-
tach tozsamosci - w sposéb zgodny ze wskazanymi standardami miedzynarodowymi.
Jedynym dostepnym dla oséb transptciowych rozwiagzaniem jest w tej sytuacji wytocze-
nie powddztwa przeciwko rodzicom na podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada
1964 r. -Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. z 2018 r., poz. 1360, z pézn. zm.; dalej
jako: ,k.p.c”). Zgodnie z art. 189 k.p.c. powdd moze zadac ustalenia przez sad istnienia
lub nieistnienia stosunku prawnego lub prawa, gdy ma w tym interes prawny. O takiej
formule uzgodnienia ptci metrykalnej ze stanem faktycznym przez osoby transptciowe
rozstrzygneta uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r.'”. Sad Najwyzszy
jednoczesnie rozstrzygnat, ze w sytuacji, gdyby rodzice (albo jedno z rodzicéw) nie zyli,
powodztwo powinno by¢ wytoczone przeciwko kuratorowi ustanowionemu przez sad.

Rzecznik Praw Obywatelskich od wielu lat podnosi postulaty wypetnienia wskazanej
powyzszej luki prawnej poprzez ustanowienie przepiséw umozliwiajacych uzgodnie-
nie ptci w sposéb szybki, przejrzysty i przystepny'*. Ze skarg kierowanych do Rzecznika
wynika, ze proces z udziatem najblizszych moze powodowaé ogromne spustoszenie
emocjonalne u stron, a w przypadku, gdy rodzice maja trudnosci z zaakceptowaniem
tozsamosci ptciowej osoby dochodzacej ustalenia ptci, postepowanie moze przedtu-
zac sie z powoddw nieuzasadnionych w Zzaden sposéb interesem prawnym. Ponadto
niepotrzebne trudnosci w szybkim procedowaniu moga wystepowac réwniez w sytu-

95 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 czerwca 2018 r., skarga nr C-451/16 (MB przeciwko Secretary
of State for Work and Pensions.

196 W 2015 roku zostafa co prawda uchwalona ustawa o uzgodnieniu pici (nr druku sejmowego 1469), jednak
ostatecznie nie weszta w zycie, poniewaz zawetowat jg Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej.

197 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 22 wrze$nia 1995 r., sygn. akt Il CZP 118/95, LEX nr 9240.

198 Zob. Wystagpienie Generalne Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Sprawiedliwosci z dnia 1 sierpnia
2011 r,; Oswiadczenie Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie uchwalenia ustawy o uzgodnieniu ptci z dnia
2 wrzednia 2015r.
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acjach, w ktérych powdd nie utrzymuje kontaktdw z rodzicami, a ich miejsce pobytu nie
jest znane. W ocenie Rzecznika, niejednokrotnie przewlekte postepowania w sprawach
o ustalenie pfci naruszaja godnos$¢ i prawo do zycia prywatnego oséb transptciowych,
ktére zmuszone sa funkcjonowac w rzeczywistosci administracyjnej i prawnej zgodnie
z pkcig inng niz odczuwana. W wyroku z dnia 6 grudnia 2013 r.'** Sad Najwyzszy uznat za
niezbedne pozwanie w postepowaniu o ustalenie ptci takze matzonka osoby transptcio-
wej - o ile w momencie wytoczenia powddztwa powdd pozostaje w zwigzku matzen-
skim - a takze jej dzieci. Zdaniem Rzecznika Praw Obywatelskich juz sama koniecznos¢
pozywania w postepowaniu o ustalenie pici metrykalnej rodzicéw osoby transpiciowej
stanowi naruszenie jej godnosci i prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzin-
nego, konieczno$¢ skierowania powddztwa przeciwko dzieciom prowadzi niewatpliwie
do dalszego, razacego naruszenia praw oséb transptciowych, a takze do naruszenia
praw dziecka. Linie orzecznicza w tym zakresie Sad Najwyzszy zmienit wyrokiem z dnia
10 stycznia 2019 r.2%, uznajac ze kierowanie powddztwa przeciwko dzieciom osoby do-
chodzacej ustalenia ptci nie jest konieczne, a wymadg wystepowania po stronie pozwa-
nej rodzicdw wynika tylko i wytacznie z procesowego trybu postepowania, gdyz jedyna
osobga posiadajaca interes prawny w realizacji prawa osobistego do uzgodnienia pici
jest podmiot tego prawa. Przestanki uwzglednienia powddztwa o ustalenie ptci zostaty
uksztattowane przez praktyke sadowa. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego
z dnia 22 marca 1991 roku®', uwzglednienie powddztwa o ustalenie pici uzaleznione
jest od oceny przez sad trwatosci poczucia przynaleznosci osoby transptciowej do in-
nej ptci - istnieje zatem wymog podjecia okreslonych interwencji medycznych, przede
wszystkim podjecia terapii hormonalnej i w przypadku transmezczyzn, poddania sie
mastektomii®®2, Kryterium branym pod uwage w toku postepowan sagdowych o usta-
lenie pici nie jest dokonanie zabiegu pozbawiajacego zdolnosci ptodzenia®®. W ak-
tualnym stanie prawnym chirurgiczne zabiegi adaptacyjne, ktére prowadzg m.in. do
pozbawienia zdolnosci ptodzenia, moga nastapi¢, ale po ustaleniu przez sad ptci po-
woda i zmianie wpisu okreslajacego pte¢ w aktach stanu cywilnego. Brak wymogu ste-
rylizacji jest wyrazem poszanowania godnosci, prawa do nietykalnosci cielesnej oraz
zakazu stosowania ingerencji medycznych bez niewymuszonej zgody zainteresowane;j
osoby i jest spojny z miedzynarodowymi standardami ochrony praw cztowieka oséb
transptciowych wyrazonym w opisanym wyzej orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka. Jak wynika z dotychczasowego orzecznictwa sadow, drugim niezbed-
nym wymogiem stawianym osobom transptciowym, jest niepozostawanie w zwigzku

%9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia 2013 r,, sygn. akt | CSK 146/13, LEX nr 1415181.

200 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2019 r,, sygn. akt [l CSK 371/18.

201 Sygn. akt IIl CRN 28/91.

202 Sytuacja prawna os6b transptciowych w Polsce, raporty z badan i propozycje zmian, pod red. Wiktora Dynar-
skiego i Krzysztofa Smiszka, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, Fundacja Trans-Fuzja, War-
szawa 2013, 5.164.

203 E. Holewinska-tapiriska, Sgdowa zmiana pfci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, Studia i Analizy Sadu
Najwyzszego, 2010, nr 4, s. 126.
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matzeniskim. We wspomnianym wyzej wyroku z dnia 6 grudnia 2013 r. Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze transseksualnos¢ jednego z matzonkdw, o ile spowodowat trwaty i zupetny
rozktad pozycia w zwiazku matzeriskim, moze uzasadnia¢ rozwigzanie zawartego mat-
zenstwa przez rozwod. W praktyce osoby transpiciowe pozostajace w zwiazku matzei-
skim rzeczywiscie decyduja sie na rozwigzanie go przez rozwéd przed wytoczeniem po-
wadztwa o ustalenie pfci. W swietle oméwionego wyzej orzecznictwa ETPCz, biorac pod
uwage, ze w Polsce brak jest jakiejkolwiek formy instytucjonalizacji zwigzkéw 0séb tej
samej ptci, wydaje sie, ze wymog niepozostawania w zwigzku matzeriskim wobec oséb
transptciowych, ktore zawarly juz zwigzek matzenski, stanowi nieproporcjonalne naru-
szenie ich prawa do zycia rodzinnego. Fakt, ze transpiciowos¢ powoda nie doprowadzita
do trwatego i zupetnego rozktadu pozycia matzenskiego, nie powinien prowadzic¢ z ko-
lei do ograniczenia prawa do prywatnosci poprzez uniemozliwienie uzgodnienia ptci
matzonkom.

Przyklad z orzecznictwa

Transptciowa kobieta wytoczyta powddztwo przeciwko swoim rodzicom o uzgod-
nienie ptci. Sad Okregowy w Sieradzu®** zobowigzat pow6dke do wskazania imion
i nazwisk swoich dzieci, przedtozenia odpiséw aktéw ich urodzenia i ztozenia odpo-
wiedniej liczby odpiséw pozwu, oraz wskazania imienia i nazwiska oraz adresu przed-
stawicielki ustawowej matoletniego, pod rygorem zawieszenia postepowania. Do po-
stepowania przytaczyt sie Rzecznik Praw Obywatelskich, wnoszac o zmiane tego po-
stanowienia. Sad Okregowy w todzi nie przychylit sie do wniosku Rzecznika, a wobec
niewykonania przez powddke zobowiazania, oddalit powddztwo. Apelacje od tego
wyroku wnidst do Sadu Apelacyjnego w todzi Rzecznik Praw Obywatelskich.

Sad Apelacyjny?® zgodnie z wnioskiem Rzecznika zmienit zaskarzony wyrok
i uwzglednit powddztwo. Jak wynika z uzasadnienia wyroku, przedmiotem postepo-
wania w sprawie o ustalenie pici nie sa prawa i obowiazki cztonkéw rodziny powédki,
lecz ustalenie pici znajdujace odzwierciedlenie w jej akcie urodzenia. Prawa i obowiaz-
ki dziecka wobec rodzicéw i rodzicow wobec dziecka s3 takie same, bez wzgledu na
pte¢ dziecka i bez wzgledu na ptec jego rodzica.

Sad Apelacyjny uwzglednit powodztwo opierajac sie o wyniki badania seksuologicz-
nego, psychologicznego i psychiatrycznego, dofaczone d pozwu. Nie stwierdzit ponad-
to, zeby dobro matoletniego syna powodki sprzeciwiato sie uwzglednieniu powddztwa.
W ocenie Sadu Apelacyjnego w interesie matoletniego jest doprowadzenie do sytuacji,
w ktorej ptec rodzica znajdujaca odzwierciedlenie w jego dokumentach tozsamosci, be-
dzie odpowiadafa ptci przez niego odczuwanej zgodnie z ktérg na co dzien funkcjonuje.

Od wyroku Sadu Apelacyjnego skarge kasacyjna wniést Prokurator Regionalny
w todzi. Prokurator Regionalny wskazat, ze poglad prawny Sadu Apelacyjnego prowa-

204 Wyrok Sadu Okregowego w Sieradzu z dnia 9 lutego 2017 r., sygn. akt | C 50/16, LEX nr 2213054.
205 Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi z dnia 15 grudnia 2017 r,, sygn. akt | ACa 531/17, LEX nr 2463463.
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dzi do wniosku, ze dziecko jest kazdorazowo bezwarunkowo gotowe zaakceptowac
ustalenie pfci swojego rodzica. Prokurator wyrazit poglad, ze dziecko ,ma prawo ocze-
kiwa¢ pozostawania w rolach ojca oraz matki przez osoby o ptci zgodnej z jej usta-
wowym rozumieniem” i wywodzi, ze gdyby przyja¢, ze dziecko nie ma interesu praw-
nego w postepowaniu o ustalenie pici jego rodzica, dziecko nie miatoby prawa do
,Zakwestionowania odmiennej od dotychczas petnionej roli spotecznej rodzica oraz
bytoby kazdorazowo zobowigzane do odnalezienia sie w sytuacji, ze w swoim rodzicu
ma widzie¢ osobe innej ptci niz wypetniona przez te osobe rola w procesie poczecia,
narodzin oraz jego wychowania”.

Rzecznik Praw Obywatelskich w odpowiedzi na skarge wyjasnit, ze poczucie przy-
naleznosci do innej ptci niz przypisana przy urodzeniu nie jest decyzjg osoby transpt-
ciowej — potrzeby funkcjonowania zgodnie z odczuwang pfcia takze nie mozna wy-
bra¢, a umozliwienie jej zaspokojenia jest obowigzkiem panstwa. Osoba transptciowa
nie zmienia swojej roli spotecznej w momencie uprawomochnienia sie wyroku ustala-
jacego jej pte¢ - osoba transptciowa w momencie orzekania funkcjonuje juz zgodnie
z odczuwana przez siebie ptcia, najczesciej od wielu lat. Tym samym, brak akceptacji ze
strony innych os6b, w tym cztonkéw rodziny oséb transptciowych nie doprowadzi do
tego, ze osoba transptciowa przestanie funkcjonowac zgodnie z odczuwana przez sie-
bie pfcig czy przerwie leczenie. Z dotychczasowego orzecznictwa wynika, ze jednym
z kryteriéw branych pod uwage w procesie o ustalenie ptci, byta do tej pory bezdziet-
nos¢ powoda lub osiagniecie przez dzieci wieku i stopnia rozwoju umozliwiajacych im
zrozumienie i akceptacje transptciowosci rodzica . Sady uwzgledniaty zatem interes
faktyczny dzieci osoby transptciowe] przy rozpoznawaniu sprawy.

Sad Najwyzszy, wyrokiem z dnia 10 stycznia 2019 r.2%, oddalit skarge kasacyjna.
W uzasadnieniu wyroku podkreslono, ze prawo do identyfikowania sie z dana picia
to prawo osobiste, z ktérego charakteru wynika, ze interes prawny w uzgodnieniu
ptci ma wytacznie podmiot tego prawa. Konieczno$¢ pozywania rodzicéw przez
osobe dochodzaca ustalenia zmiany oznaczenia ptci jest w opinii Sagdu Najwyzszego
jedynie dostosowaniem do konstrukgji procesu dwustronnego, wynikajgcym z luki
prawnej w postaci braku regulacji okreslajacej wprost procedure uzgodnienia ptci.
Wykorzystanie w tym celu zatozenn powddztwa o ustalenie (art. 189 k.p.c.), bedace
przyjetym przez judykature rozwigzaniem, narzuca konieczno$¢ wystapienia strony
pozwanej ze wzgledu na charakter trybu procesowego, ale nie oznacza to, ze bez
udziatu rodzicéw rozstrzygniecie w sprawie o uzgodnienie pici nie bytoby mozliwe
z powodu ich interesu prawnego zwigzanego z przedmiotem postepowania. W kon-
sekwencji, jak wskazat Sad Najwyzszy, oczywiste jest, ze dzieci osoby transptciowej
nie posiadaja biernej legitymacji procesowej w sprawie o ustalenie ptci, a tym sa-
mym nie muszg wystepowac po stronie pozwanej.

206 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 stycznia 2019, sygn. akt [l CSK 371/18.
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W zwiazku z tym, ze nadal brak jest przepiséw umozliwiajacych uzgodnienie pici
w sposéb szybki, przejrzysty i przystepny, zgodnie z opisanymi wyzej miedzynaro-
dowymi standardami ochrony praw cztowieka, osoby transptciowe, ktére dokonaty
uzgodnienia ptci za granica, wnoszg niekiedy o dokonanie wzmianki dodatkowej
i zmiany oznaczenia ptci w ich polskich aktach urodzenia na podstawie zagranicznych
orzeczen.

Istnieje rozbieznos¢ w orzecznictwie saddéw powszechnych w sprawach dotycza-
cych uznania tego rodzaju zagranicznego orzeczenia. Przyktadowo, Sad Apelacyjny
w Katowicach postanowieniem z dnia 13 czerwca 2017 r.2”” oddalit zazalenie na posta-
nowienie Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 28 marca 2017 r.2® oddalajace wniosek
0 uznanie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej postanowienia Sagdu Okregowego
w Kolonii w sprawie dotyczacej zmiany stanu cywilnego. Sad Apelacyjny w Katowicach
orzeczenie sadu niemieckiego uznat za sprzeczne z podstawowymi zasadami porzad-
ku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Wnioskodawca pozostawat bowiem w zwigzku
matzenskim, z ktérego pochodzi matoletnie dziecko. W konsekwencji uznania zagra-
nicznego orzeczenia i zmiany oznaczenia jego ptci w akcie urodzenia, pozostawatby
w Rzeczypospolitej Polskiej w zwigzku matzenskim z osoba tej samej ptci — w ocenie
Sadu Apelacyjnego, uznanie orzeczenia prowadzitoby zatem do naruszenia art. 18 Kon-
stytucjiiart. 1 ustawy z dnia 25 lutego 1964 r. Kodeks rodzinny i opiekunczy®®. Sad Ape-
lacyjny szeroko odnidst sie do znaczenia art. 18 Konstytucji, obszernie relacjonujac prze-
bieg dyskusji Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego, kt6ra miata miejsce
w dniu 4 kwietnia 1995 r. W uzasadnieniu nie odniést sie natomiast do opisanego wyzej,
miedzynarodowego standardu ochrony praw cztowieka oséb transptciowych.

Przeciwnie, Sad Okregowy w Warszawie postanowieniem z dnia 14 lutego 2018 r*'°.
postanowit, ze podlega uznaniu na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej swiadectwo
uznania pfci legalnej wydane w Wielkiej Brytanii przez Gender Recognition Panel
(Gender Recognition Certificate). Sad Okregowy krétko wyjasnit, ze nie zachodzi zadna
z przestanek odmowy uznania zagranicznego orzeczenia - rozstrzygniecie nie zapadto
w sprawie nalezacej do wylacznej jurysdykcji sadow polskich, strony postepowania nie
byly pozbawione mozliwosci obrony, sprawa o to samo roszczenie miedzy tymi samymi
stronami nie zawista w Rzeczypospolitej Polskiej wczesniej niz przed sadem panstwa
obcego, orzeczenie nie jest sprzeczne z wczesniej wydanym prawomocnym orzecze-
niem sgdu panstwa obcego, spetiajagcym przestanki jego uznania w Rzeczypospolitej
Polskiej, zapadtym w sprawie o to samo roszczenie miedzy tymi samymi stronami, nie
jest takze sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej
Polskiej (klauzula porzadku publicznego).

207 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 13 czerwca 2017 r,, sygn. akt V ACz 495/17, LEX nr
2317651.

208 Postanowienie Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 28 marca 2017 r,, sygn. akt Il CO 81/16 (niepubl.).

209 Dz.U.Z 2017 r. poz. 682, dalej jako: Kodeks rodzinny i opiekuniczy.
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Biorac pod uwage, ze brak jest w Polsce odpowiednich przepiséw, dokonanie
wzmianki dodatkowej w akcie urodzenia na podstawie zagranicznego orzeczenia wy-
daje sie jedyna obecnie mozliwoscig uzgodnienia ptci w sposéb pozwalajacy na po-
szanowanie prawa do zycia prywatnego i rodzinnego os6b transptciowych. Wymég
niepozostawania w zwigzku matzeriskim nawet w sytuacji, gdy takiego wymogu nie
stawia przed osobg transptciowa procedura uzgodnienia ptci za granica, prowadzi
jednakze do naruszenia prawa do zycia rodzinnego.

Jak wyzej wspomniano, ustalenie pfci prowadzi wytagcznie do zmiany oznaczenia
ptci w akcie urodzenia osoby transpiciowej. Kwestia skutkow prawnych wyroku sgdu
uwzgledniajacego powddztwo nie jest wiec uregulowana w sposéb kompleksowy,
spetniajgcy miedzynarodowy standard petnego uznania nowej tozsamosci ptcio-
wej osoby transpiciowej. Wyrok o ustaleniu plci jest podstawg do dokonania zmia-
ny numeru PESEL, a takze zmian w $wiadectwach szkolnych i dyplomie ukoriczenia
szkoty wyzszej. Brak jest natomiast podstawy prawnej do dokonania odpowiednich
korekt w innych istotnych dokumentach wydawanych przez podmioty nieparnstwo-
we, w tym w $wiadectwach pracy. Minister Rodziny, Pracy i Polityki Spofecznej zade-
klarowat, ze umozliwi osobom transptciowym aktualizacje ich swiadectw pracy przy
nowelizacji rozporzadzenia z dnia 15 maja 1996 r. Ministra Pracy i Polityki Socjalnej
w sprawie szczegotowej tresci Swiadectwa pracy oraz sposobu i trybu jego wydawa-
nia i prostowania?'". Brak natomiast informacji jaki jest stan prac na wskazang noweli-
zacja i na kiedy planowane jest ich zakorczenie.

Ze wzgledu na oméwione wyzej niedostatki postepowania w sprawach ustalenia
pici, osoby transptciowe, ktére z réznych przyczyn nie zdecydowaty sie na wytoczenie
powddztwa przeciwko swoim rodzicom (np. w trosce o relacje rodzinne czy pozosta-
jac wzwiazku matzenskim), sktadaja niekiedy wnioski o zmiane imienia w trybie admi-
nistracyjnym - na podstawie ustawy z dnia 17 pazdziernika 2008 r. 0 zmienia imienia
i nazwiska (Dz.U.z 2016 r. poz. 10, t.j.). Zgodnie z jej art. 4, zmiany imienia lub nazwiska
mozna dokonaé wytacznie z waznych powoddw, w szczegdblnosci: w sprawach zmiany
imienia lub nazwiska osmieszajacego albo nielicujagcego z godnoscig cztowieka; na
imie lub nazwisko uzywane; na imie lub nazwisko, ktére zostato bezprawnie zmie-
nione; na imie lub nazwisko noszone zgodnie z przepisami prawa paristwa, ktérego
obywatelstwo réwniez sie posiada. Praktyka organéw administracji w tego typu spra-
wach jest niejednolita. Co do zasady, umozliwia sie osobom transpiciowym zmiane
imienia na imie neutralne ptciowo. RPO znane sa jednak decyzje kierownikéw USC,
ktérzy odmawiali zmiany imienia na imie wskazujace pte¢, z ktéra wnioskodawca sie
identyfikuje, inng niz ta oznaczona w akcie urodzenia.

W ocenie niektérych kierownikéw USC transptciowos¢ wnioskodawcy nie jest
“waznym powodem” zmiany imienia, a ponadto, ustawa Prawo o aktach stanu cywil-
nego wymaga, w ich ocenie, aby imie wskazane w akcie urodzenia odzwierciedlato

211 Odpowiedz na wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia z 12 wrze$nia 2017 r. (X1.411.2.2017).
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pte¢ osoby, ktdrej akt ten dotyczy. Kierownicy USC powotuja sie przy tym na wyrok
zdnia 15 lutego 2017 r.2'2, w ktérym WSA w Lodzi uznat, ze zmiana imion z meskich na
zenskie, jak rowniez nazwiska w formie wskazujgcej, ze dana osoba jest ptci zenskiej,
nie moze nastapic¢ bez wczesniejszego uzyskania orzeczenia sgdowego w przedmio-
cie ustalenia pfci. Tymczasem ustawa o zmianie imienia i nazwiska wprowadza sa-
modzielny, administracyjny tryb zmiany imienia i nazwiska, uniezalezniony od prze-
piséw innych ustaw, w tym ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego. Fakt, ze ustawa
Prawo o aktach stanu cywilnego wprowadza wymdég wskazania w akcie urodzenia
dziecka imienia wskazujacego na jego pte¢ nie ma wptywu na mozliwos¢ pdzniejszej
zmiany imienia w trybie administracyjnym na imie neutralne lub wskazujace na inng
pte¢ osoby transptciowej. Stanowisko WSA w todzi jest w tym kontekscie niezgodne
z najnowszym orzecznictwem ETPCz — w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2018 r. za na-
ruszenie art. 8 Konwencji Trybunat uznat dtugotrwatg odmowe zmiany imienia osoby
transseksualnej w aktach stanu cywilnego, przed uzyskaniem sagdowego potwierdze-
nia zakonczenia procesu korekty ptci w drodze zabiegu operacyjnego. W celu realiza-
¢ji prawa do poszanowania zycia prywatnego oséb transptciowych, biorac pod uwa-
ge, ze droga sadowa nie zostata zastrzezona dla zmiany imienia osoby transptciowej
w ustawie, w ocenie RPO nalezy umozliwi¢ osobom transptciowym zmiane imienia
w trybie administracyjnym, przed uzyskaniem sadowego orzeczenia o ustaleniu pici.
Jest to szczegdlnie istotne ze wzgledu na wskazane wyzej zastrzezenia co stosowanej
obecnie procedury w sprawach ustalenia ptci, w szczegolnosci przewlektosé poste-
powan.

W szczegdlnie trudnej sytuacji prawnej znajdujg sie w Polsce matoletnie osoby
transptciowe, ktére nie majg mozliwosci samodzielnego wytoczenia powodztwa
o ustalenie ptci, ze wzgledu na brak petnej zdolnosci do czynnosci prawnych. Ponie-
waz powddztwo to musi by¢ skierowane przeciwko rodzicom, ktérzy nie moga w ta-
kiej sytuacji dziata¢ w imieniu swojego dziecka, za mafoletnig osobe transptciowa
moze wystepowac w takiej sprawie jedynie kurator. Rzecznikowi Praw Obywatelskich
znany jest jeden wyrok — Sadu Okregowego w Zielonej Gérze, w ktérym orzeczono
o ustaleniu ptci osoby matoletniej?'®. Ze wzgledu na powyzsze trudnosci z wyto-
czeniem powodztwa, rodzice matoletnich oséb transpiciowych staraja sie utatwic¢
ich sytuacje poprzez zmiane imienia na imie uzywane i zgodne z picig odczuwana,
w przywotanym juz trybie administracyjnym z ustawy o zmianie imienia i nazwiska.
Podobnie jak w przypadku oséb petnoletnich, praktyka organdéw administracji jest
w tym przedmiocie niejednolita, a z informacji przekazywanych Rzecznikowi w skar-
gach wynika, ze najczesciej skuteczne okazuja sie by¢ wnioski o zmiane imienia na
imie neutralne ptciowo.

212 Wyrok WSA w todzi z dnia 15 lutego 2017 r, sygn. akt lll SA/kd 745/16.
213 Wyrok Sadu Okregowego w Zielonej Gorze z dnia 31 lipca 2019 ., sygn. akt | C 238/19, niepubl.



Sytuacja prawna osdb nieheteroseksualnych i transptciowych w Polsce

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze prawo do zawarcia mafzenstwa (art. 12 EKPC),
zgodnie z aktualnym orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, dotyczy
tradycyjnego matzenstwa miedzy osobami réznej ptci. W sytuacji, gdy prawo krajowe
nie przewiduje rejestracji zwigzkéw partnerskich oséb tej samej ptci czy konkubina-
téw, panstwo powinno rozwazy¢ mozliwo$¢ zapewnienia parom o0séb tej samej ptci
pewnych srodkéw prawnych, pozwalajacych radzi¢ sobie z praktycznymi problemami
wynikajacymi z braku takiego prawnego uznania bez dyskryminacji. Nie powinno to
rowniez skutkowac dyskryminujagcym traktowaniem par oséb réznej ptci, gdy maja
one podobne potrzeby** W 2000 r. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy we-
zwato panstwa cztonkowskie do przyjecia przepisow, ktére przewidywatyby rejestracje
zwigzkow partnerskich osob tej samej ptci?'®.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka wielokrotnie podkreslat, ze pary jednopiciowe
Zyjace w statych zwiazkach znajduja sie pod ochrona art. 8 Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci i korzystaja z ochrony swojego zycia rodzinne-
go. Trybunat uznat ponadto, ze pary jednoptciowe majg potrzebe prawnego uznania
i ochrony prawnej takiego zwigzku?'®.

Okreslenie przez ustawodawce praw i obowiazkdw par niebedacych matzerstwami,
powinno nastapi¢ w sposéb wolny od dyskryminacji par tej samej czy odmiennej ptci.
Rozréznienie na tle orientacji seksualnej wymaga bowiem kazdorazowo uzasadnienia
szczeg6lnie waznymi powodami. Panstwo ma w tym zakresie waski margines swobody
oceny. Wéwczas zasada proporcjonalnosci nie wymaga jedynie, by wybrany srodek byt
odpowiedni do realizacji danego celu, ale musi by¢ konieczny w danych okolicznosciach.
Jezeli zatem powody przedstawione jako uzasadnienie réznicy w traktowaniu sg oparte
wylacznie na orientacji seksualnej skarzacego, oznacza to dyskryminacje w swietle Kon-
wengji?". Stad przykladowo, odmowa partnerowi tej samej ptci wstapienia w stosunek
najmu po $mierci jego partnera, w sytuacji, gdy partner réznej ptci niebedacy matzon-
kiem bytby do tego uprawniony, stanowi dyskryminacje z uwagi na orientacje seksualna
w zwigzku z prawem do poszanowania mieszkania wyrazonym w art. 8 w zwiazku z art.
14 EKPC?'®,

214 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 23.

215 Zalecenie 1474(2000) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 30.6.2000 r. o sytuacji lesbijek i ge-
jow w panstwach cztonkowskich Rady Europy, dostepne na stronie: http://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/
Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=16829&lang=en (dostep: 2/10/2018 r.).

216 Wyrok ETPC z 24.6.2010 . Schalk i Kopf p. Austrii, skarga nr 30141/04, § 99.

217 Wyroki ETPC: z 22.1.2008 r. E.B. p. Francji (Wielka Izba), skarga nr 43546/02, § 91 i 93; 2 27.9.1999 r. Smith
i Grady p. Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 33985/96 oraz 33986/96, § 89 i 94; z 24.7.2003 r. Karner p.
Austrii, skarga nr40016/98, § 37 i 41.
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Dyskryminacje z uwagi na orientacje seksualng stanowi réwniez odmowa przyzna-
nia osobie pozostajacej w zwigzku tej samej ptci Swiadczen emerytalno-rentowych na
tej podstawie, ze wraz z partnerem nie spetnita wymogéw definicji rodziny?'. Podob-
nie, nieprzyznanie emerytury z uwagi na osiggniecie wieku wymaganego dla kobiety
z uwagi na brak prawnego uznania uzgodnienia pfci?®. Aby uzasadni¢ dyskryminacje
w traktowaniu nalezy zawsze wskazac obiektywne kryteria uzasadniajace rozréznienie.

To do uznania wtadz nalezy ocena tego, czy zgodnie z prawem krajowym para tej
samej ptci znajduje sie w,sytuacji poréwnywalnej” z sytuacja pary réznej ptci w danym
przypadku??'. W konsekwencji, w okreslonych okolicznosciach, pary oséb tej samej pici
moga nie by¢ traktowane jako znajdujace sie w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji pary
roznej ptci. Tam jednak, gdzie istnieje mozliwos¢ zarejestrowania zwiazkéw partner-
skich oséb tej samej pici, powinny one mie¢ ten sam status prawny, prawa i obowigzki,
co pary réznej pici.

W sprawie Vallianatos i Inni przeciwko Gregji. Trybunat uznat, ze Grecja uniemozli-
wiajgc zawarcie zwiazku cywilnego osobom tej samej ptci, podczas gdy mozliwe jest za-
warcie zwigzku cywilnego przez osoby r6znej ptci, naruszyta Konwencje??. Jak zasadnie
wskazat Tomasz Dudek, ,(...) Trybunat wskazat na argument podnoszony takze w trakcje
polskiej debaty nad zwigzkami partnerskimi, zgodnie z ktérym ich instytucjonalizacja
jest zbedna, poniewaz szereg spraw mozna juz dzi$ zatatwic¢ w formie umoéw cywilno-
prawnych. Trybunat jasno stwierdzit, ze argument ten jest nietrafny. Instytucjonalizacja
zwigzkow osob tej samej ptci ma bowiem stuzy¢ nie tylko utatwieniu im wspélnego, co-
dziennego zycia w obszarze majatkowym, ale przede wszystkim stanowi¢ panstwowe
uznanie ich zwiazku"*%,

Fundamentalne znaczenie ma ponadto wyrok w sprawie Oliari i inni przeciwko
Wihochom. Trybunat doszedt do wniosku, ze sam fakt nieuregulowania w krajowym po-
rzadku prawnym danego panstwa sytuacji zwigzkéw jednoptciowych, w zwigzku z osia-
gnieciem europejskiego konsensusu w sprawie instytucjonalizacji pozycia par jedno-
ptciowych, stanowi naruszenie art. 8 Konwencji?*. Trybunat orzekt ponadto, ze z art. 8
Konwencji wynikaja pozytywne obowiazki paristwa, a swoboda w ich realizacji nie jest
nieograniczona w sprawach, w ktoérych role odgrywa szczegdlnie istotny aspekt zycia
i tozsamosci jednostki®®. W ocenie Trybunatu odzwierciedlenie rzeczywistej sytuacji
skarzacych - tj. pozostawanie w zwigzku jednoptciowym - nie stanowi zadnego ciezaru
dla panistwa i stuzy waznej spotecznej potrzebie?®. Interes skarzacych, domagajacych

219 Decyzja Komitetu Praw Cztowieka ONZ z 6.8.2013 r. w sprawie nr 941/2000, Young v. Australia.

220 \Wyrok ETPC w sprawie Grant v. Zjednoczone Krélestwo, § 41-44.

221 \Wyrok TSUE z 1.4.2008 r. Tadao Maruko p. Versorgungsanstalt der deutschen Bithnen, C-267/06, § 65,
ECLI:EU:C:2008:179.

222 \Wyrok ETPC 2 7.11.2013 r. Vallianatos i Inni p. Gregji, skargi nr 29381/09 oraz 32684/09.

223 T. Dudek, https://www.rpo.gov.pl/en/node/3098 (dostep: 9/10/2018 r.).

224 Wyrok ETPC 2 21.7.2015 r. Oliari i inni p. Wiochom, skargi nr 18766/11i36030/11, § 185.

25 |bidem, § 162.

226 |bidem, § 173.
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sie prawnego uznania i ochrony ich jednoptciowego zwiazku, nie narusza w zaden spo-
sob interesu spotecznego??.

W sprawie Orlandi przeciwko Wiochom Trybunat podkreslit, ze panstwa cztonkow-
skie majg swobode wyboru, czy dopuszczajg zawieranie matzerstw przez osoby tej
samej ptci. Musza jednakze zagwarantowac takim parom prawne uznanie i ochrone.
Trybunat podkreslit, ze w wiekszosci panstw Rady Europy (27 sposrod 47 panstw) for-
ma takiego uznania jest instytucja zwigzkéw partnerskich o statusie poréwnywalnym
z matzenstwem, ktéra co do zasady jest wystarczajaca do realizacji standardéw EKPC.
Tymczasem do 2016 r., kiedy to zaczely obowigzywac przepisy dotyczace jednopicio-
wych zwigzkéw partnerskich, prawo wioskie nie zapewniato parom oséb tej samej pici
jakiejkolwiek ochrony prawnej. ETPC uznat, ze taka sytuacja nie byfa uzasadniona zad-
nymi racjonalnymi argumentami, co doprowadzito do naruszenia art. 8 Konwencji*%.

Z przytoczonego powyzej orzecznictwa Trybunatu wynika, ze panstwa powinny
stwarza¢ odpowiednie uwarunkowania prawne dla funkcjonowania par jednoptcio-
wych. Trybunat nie przesadza wprawdzie formy tych uwarunkowan, wydaje sie jednak,
ze moze to by¢ przyktadowo taka ocena zdolnosci matzeriskiej wnioskodawcy, zeby
mozliwe byto zawarcie przez niego zwigzku matzeriskiego za granica z partnerem tej sa-
mej pici. Umozliwienie parom jednopiciowym zawierania zwigzkdéw matzenskich za gra-
nica stuzytoby realizacji gwarantowanego Konwencjg prawa do ochrony zycia prywat-
nego i rodzinnego wnioskodawcy, a jednoczesnie nie stanowitoby zadnego zagrozenia
dla interesu spotecznego czy innych doébr prawnie chronionych. Pomimo ze w sprawie
umozliwienia zawierania parom tej samej ptci zwigzkéw matzenskich Konwencja pozo-
stawia panstwom-stronom szeroki margines swobody??, to umozliwienie im zawierania
zwiazkoéw partnerskich przyznajacych co najmniej pewne uprawnienia podatkowe, ma-
jatkowe i socjalne mozna uznac w zasadzie za pozytywny obowiagzek panstwa zapew-
nienia tym samym realizacji prawa do poszanowania ich zycia rodzinnego?°.

Niezwykle istotne sg wnioski, do ktérych doszedt TSUE, w zapadlym w dniu 5 czerw-
ca 2018 roku wyroku w sprawie Coman?'. Sprawa dotyczyta odmowy przyznania prawa
pobytu obywatelowi Stanéw Zjednoczonych, ktéry pozostawat w zawartym w Belgii
zwiazku matzeniskim z obywatelem Rumunii. Podstawa odmowy byly przepisy rumuni-
skiego kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, matzeristwa pomiedzy osobami tej samej

227 |bidem, § 185.

228 \Wyrok ETPC z 14.12.2017 r. Orlandi i Inni p. Wiochom , skargi nr 26431/12, 26742/12, 44057/12 oraz
60088/12.

229 \Wyrok ETPC 2 9.6.2016 r. Chapin i Charpentier p. Francji, skarga nr 40183/07.

20 |phidem, § 49.

21 Wyrok TSUE z 5.6.2018 r. Relu Adrian Coman, Robert Clabourn Hamilton, Asociatia Accept p. Rumunii,
C-673/16.
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plci zawarte za granica nie podlegajg uznaniu. Sad konstytucyjny skierowat do Trybuna-
tu kilka pytan prejudycjalnych, m.in., czy okreslenie ,wspétmatzonek’, o ktérym mowa
w dyrektywie w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw ich rodzin do swobodnego
przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czionkowskich, obejmuje wspdt-
matzonka tej samej ptci, pochodzacego z panstwa niebedacego cztonkiem Unii Euro-
pejskiej, z ktdérym obywatel Unii Europejskiej zawart legalne matzenstwo na podstawie
przepisdéw prawa panstwa cztonkowskiego innego niz panstwo przyjmujace. W wyroku
zdnia 5 czerwca 2018 r. TSUE za naruszenie art. 21 ust. 1 TFUE uznat odmowe przyznania
prawa pobytu z tego powodu, ze prawo rumunskie nie przewiduje matzenstwa osob tej
samej pici.

Jak wynika z uzasadnienia wyroku w sprawie Coman, obowiazek zapewnienia
skutecznosci prawa Unii - w tym prawa do swobody przemieszczania sie i pobytu na
terytorium panstw cztonkowskich — wymaga, aby zycie rodzinne, ktére obywatel Unii
prowadzit w panstwie cztonkowskim innym niz to, ktérego obywatelstwo posiada, mo-
gto toczy¢ sie dalej po jego powrocie do parstwa cztonkowskiego jego przynaleznosci
panstwowej. Uniemozliwienie mu prowadzenia takiego zycia rodzinnego po powrocie
mogtoby bowiem odwodzi¢ obywateli Unii od jego opuszczenia w celu skorzystania
z przystugujacego mu prawa pobytu w innym panstwie cztonkowskim z tego wzgle-
du, ze nie miatby pewnosci, czy w panstwie cztonkowskim swego pochodzenia bedzie
mogt kontynuowac zycie rodzinne, rozwiniete lub umocnione w przyjmujacym pan-
stwie cztonkowskim.

Panstwo cztonkowskie nie moze zatem powotywac sie na swoje prawo krajowe, by
sprzeciwi¢ sie uznaniu na swoim terytorium — wyfacznie do celéw przyznania pochod-
nego prawa pobytu obywatelowi panstwa trzeciego - mafzenstwa zawartego przez
niego z obywatelem Unii tej samej ptci w innym panstwie cztonkowskim zgodnie z pra-
wem tego ostatniego panstwa®2,

Organy administracji nie moga ze wzgledu na prawo krajowe nieuznajace rodzi-
cielstwa oso6b tej samej pici sprzeciwi¢ sie transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia
wylgcznie z tego powodu, Ze jako rodzicdw wskazano w nim dwie osoby tej same;j pfci.
Oczywiscie TSUE przyznaje, ze panstwa cztonkowskie majg swobode w kwestiach do-
tyczacych stanu cywilnego czy dopuszczalnosci matzenstw tej samej pici, ale obowia-
zek uznania - wytacznie w celu zapewnienia realizacji swobody przemieszczania sie
- tej kompetencji nie narusza. Dokonanie transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia,
w ktérym jako rodzice wskazane sg dwie osoby tej samej ptci, nie oznacza, ze pan-
stwo cztonkowskie zobowigzane jest do wprowadzenia takiej mozliwosci w swoim
prawie krajowym. Sprowadza sie to wylacznie do uznania rodzicielstwa oséb tej sa-
mej ptci jedynie dla celéw wykonywania praw zagwarantowanych przez prawo Unii.
W sprawie Coman TSUE raz jeszcze powt6rzyt, ze panstwa cztonkowskie powinny wy-
konywac kompetencje zastrzezone do ich wytacznej wiasciwosci zgodnie z prawem

22 |bidem, pkt 36.
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Unii, a w szczegdlnosci zgodnie z postanowieniami traktatu dotyczacymi swobody
przemieszczania sie i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich przyznanej
kazdemu obywatelowi Unii®*3.

Sady krajowe zobowigzane sg do zapewnienia petnej efektywnosci prawu unij-
nemu. Jezeli sad uzna, ze dany akt prawa krajowego narusza jedng z podstawowych
zasad prawa Unii Europejskiej (jak np. swobode przemieszczania), a dokonanie wy-
kfadni tego aktu w sposob zapewniajacy zgodnosc¢ z prawem Unii jest niemozliwe,
jest zobowigzany z wiasnej inicjatywy odmowic zastosowania takiego aktu bez wzgle-
du na to, w jakiej dziedzinie zostat wydany?“. Co wiecej, TSUE stanat na stanowisku,
ze obowigzek zagwarantowania przestrzegania zasad prawa Unii Europejskiej po-
przez niestosowanie, w razie potrzeby, jakichkolwiek sprzecznych z nim przepiséw
prawa krajowego, spoczywa na sadzie krajowym, przed ktérym zawist spor miedzy
jednostkami, niezaleznie od przystugujacego mu w wypadkach wskazanych w art.
267 ust. 2 TFUE uprawnienia do zwrdcenia sie do Trybunatu w trybie prejudycjalnym
o wyktadnie prawa Unii Europejskiej?®.

Z kolei Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat za obowiazek panstwa-strony
Konwencji przyznanie prawa pobytu osobie pozostajacej w nieformalnym zwigzku jed-
noptciowym z obywatelem innego panstwa cztonkowskiego** a takze osobie pozosta-
jacej w jednoptciowym zwigzku matzerskim z obywatelem panstwa trzeciego®” nawet
w sytuacji, w ktérej panstwa te nie zdecydowaly sie na dokonanie instytucjonalizacji
zwigzkéw osob tej samej pici czy na umozliwienie parom tej samej ptci zawierania mat-
zenstw.

Przepisy prawa polskiego obecnie nie przewidujg mozliwosci zawierania zwigz-
kéw malzenskich przez osoby tej samej pici, nie przewidujg takze jakiejkolwiek for-
my instytucjonalizacji zwigzkow partnerskich. W toku jest obecnie pie¢ postepowan,
w ktdrych pary tej samej ptci zgtosity sie do kierownikdéw urzeddw stanu cywilnego
sktadajac zapewnienia o nieistnieniu okolicznosci wytaczajacych zawarcie matzei-
stwa, co jest warunkiem ztozenia o$wiadczen o wstapieniu w zwiazek matzenskich.
Kierownicy urzedéw stanu cywilnego odmawiali przyjecia tych zapewnien, informu-
jac wnioskodawcoéw, ze przepisy prawa polskiego jako matzenstwo rozumiejg wy-
tacznie zwigzek kobiety i mezczyzny. Decyzje kierownikéw urzedoéw stanu cywilnego
podtrzymaty nastepnie sady rejonowe i okregowe. Do Trybunatu Konstytucyjnego
trafity skargi o stwierdzenie, ze art. 1 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego w za-
kresie, w jakim nie umozliwia zawarcia matzenstwa prze dwie osoby tej samej ptci,
a co najmniej nie przewiduje jakiejkolwiek formy prawnej instytucjonalizacji zwigz-
kéw tworzonych przez osoby tej samej pici, jest niezgodny z art. 47 w zwiazku z art.

23 |bidem, pkt 37-38.

234 Wyrok TSUE z 18.9.2003 r. Tommaso Morelatto p. Comune di Padova, C-416/00, pkt 45.
25 Wyrok TSUE z 19.1.2010 r. Klictikdeveci p. Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07.

236 Wyrok ETPC z 23.2.2016 . Paji¢ p. Chorwaciji, skarga nr 68453/13.

27 Wyrok ETPC 2 30.6.2016 r. Tadeucci & McCall p. Wtochom, skarga nr 51362/09.
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31 ust. 3 w zwiazku z art. 32 ust. 1 i 2 oraz art. 30 Konstytucji RP*8.Skargi oczekuja na
rozpoznanie.

Pary tej samej plci zawierajg zwiazki partnerskie i matzenskie za granica, podejmu-
jac nastepnie préby dokonania transkrypcji — przeniesienia do polskiego rejestru stanu
cywilnego - zagranicznego aktu matzenstwa. W wyroku z dnia 28 lutego 2018 r. Na-
czelny Sad Administracyjny oddalit skarge kasacyjng w sprawie odmowy transkrypgiji
zagranicznego aktu matzenstwa dwoch kobiet®. NSA powotat sie na art. 12 Konwen-
¢ji o ochronie praw cziowieka i podstawowych wolnosci, zgodnie z ktérym mezczyzni
i kobiety w wieku matzenskim maja prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny,
zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa. Transkrypcja
aktu matzenstwa dwoch kobiet bylaby zdaniem NSA sprzeczna z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej**°. Podstawowaq zasadg porzadku
prawnego jest zdaniem NSA art. 18 Konstytugji, ktory ,definiuje matzenstwo jako zwia-
zek kobiety i mezczyzny, a tym samym wynika z niego zasada nakazujaca jako matzeii-
stwo traktowacé w Polsce jedynie zwiazek heteroseksualny’, a takze art. 1 Kodeksu ro-
dzinnego i opiekunczego. Linia orzecznicza wyznaczona w ten sposéb przez NSA jest do
dnia dzisiejszego konsekwentnie realizowana przez wojewo6dzkie sady administracyj-
ne, ktére odmawiaja transkrypcji zagranicznych aktéw matzenstwa*'. W uzasadnieniu
jednego z wyrokéw w takiej sprawie?*? Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie
przedstawit jednak opinie przeciwstawng do dominujacej w dotychczasowym orzecz-
nictwie, wskazujac ze art. 18 Konstytucji nie stanowi samoistnej przeszkody do doko-
nania transkrypcji zagranicznego aktu matzenstwa pary jednoptciowej i bytaby ona
mozliwa, gdyby ustawodawca zwykly zinstytucjonalizowat status zwigzkéw o0séb tej
samej pfci. Orzecznictwo jednoznacznie rozstrzyga natomiast, ze wskazane przez NSA
przepisy prawa krajowego stojg na przeszkodzie zawarcia zwiazku matzenskiego przez
pary tej samej pici

Jakkolwiek brak mozliwosci zawarcia jednoptciowego zwigzku matzenskiego w Pol-
sce mozna prébowac uzasadnia¢ brzmieniem art. 18 Konstytugji, trudno tym samym
przepisem uzasadnia¢ odmowe wydawania polskim obywatelom i obywatelkom za-
$wiadczenia umozliwiajacego im zawarcie zwigzku matzenskiego z osobg tej samej pici
za granica.

238 Sygn. akt SK 12/17 oraz sygn.. akt SK4/19

239 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 lutego 2018 ., sygn. akt, Il OSK 1112/16, LEX nr
2495844.

240 Art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz. U.z 2016 . poz. 2064)
i art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz. U.z 2015 r. poz. 1792).

24 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 9 stycznia 2019 r. (sygn.lV Sa/Wa
2618/18, nieprawomocny), Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 25 stycznia 2019 (sygn. IV
Sa/Wa 2717/18, nieprawomocny), Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie z dnia 29 stycz-
nia 2019r. (sygn. lll SA/Lu 536/18 i sygn. Il SA/Lu 537/18, nieprawomocny).

242 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 8 stycznia 2019 ., sygn. akt IV SA/Wa
2618/18 (nieprawomocny).
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Przyklad z orzecznictwa

Whnioskodawca zwrdcit sie do kierownika urzedu stanu cywilnego o wydanie za-
$wiadczenia stwierdzajacego, ze zgodnie z prawem polskim moze zawrze¢ matzen-
stwo. Kierownik odmoéwit wydania tego zaswiadczenia, wnioskodawca zwrdcit sie wo-
bec tego do sadu rejonowego z wnioskiem o rozstrzygniecie, czy okolicznosci przed-
stawione przez kierownika urzedu stanu cywilnego uzasadniaty odmowe dokonania
€Zynnosci.

Postanowieniem z dnia 17 marca 2015 r. Sad Rejonowy dla Warszawy-Srédmiescia
w Warszawie?*® podtrzymat decyzje kierownika urzedu stanu cywilnego - zgodnie
z prawem polskim, wnioskodawca nie moze bowiem zawrze¢ zwigzku matzenskiego
z 0sobg tej samej ptci. Wnioskodawca ztozyt od tego wyroku apelacje.

Do postepowania przytaczyt sie Rzecznik Praw Obywatelskich. Zdaniem Rzecznika,
pomimo tego, ze uregulowania dotyczace zdolnosci matzenskiej naleza do kompe-
tencji wytacznych panstw cztonkowskich, obowiagzkiem panstwa jest poszanowanie
praw ustanowionych Konwencjg o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolno-
$ci i swobdd gwarantowanych prawem Unii Europejskiej oraz takie stosowanie prawa
krajowego, zeby byto ono zgodne z wigzgcymi Polske przepisami prawa miedzynaro-
dowego, w tym przepisami prawa Unii Europejskiej. Prawo krajowe skonstruowane
w sposéb uniemozliwiajacy wydanie zaswiadczenia o zdolnosci do zawarcia zwigzku
matzenskiego za granica wytacznie z powodu braku réznicy ptci nupturientéw, stano-
wi naruszenie art. 8 i art. 14 Konwencji oraz nieproporcjonalne ograniczenie swobody
przeptywu.

Wyrokiem z dnia Sad Okregowy w Warszawie*** oddalit apelacje wnioskodawcy.
Powotat sie na art. 18 Konstytugji, ktéry ,zakazuje nadawania zwigzkom faktycznym
dwojga 0séb réznej lub tej samej pici charakteru matzenstwa’”.

W zwiazku z brakiem mozliwosci jakiejkolwiek instytucjonalizacji zwigzkéw part-
nerskich tej samej pfci, sady udzielajg ochrony parom jednopiciowym w sytuacji, gdy
przepisy prawa krajowego pewne uprawnienia przyznaja zwiagzkom nieformalnym.
Przyktadowo, w uchwale z dnia 28 listopada 2012 r.2* Sad Najwyzszy uznat, ze osoba po-
zostajacg we wspdlnym pozyciu z najemca jest osoba potaczona z nim wiezig uczucio-
wa, fizyczna i gospodarcza, takze osoba tej samej ptci. W uchwale z dnia 25 lutego 2017
r.2* Sad Najwyzszy za osobe pozostajacg we wspdlnym pozyciu uznat takze partnera tej
samej ptci w rozumieniu art. 115 § 11 Kodeksu karnego. Oméwione wyzej orzecznictwo

23 postanowienie Sadu Rejonowego dla Warszawy-Srédmiescia w Warszawie z dnia 17 marca 2015 r, sygn.
akt Il RNs 661/14 (niepubl.).

244 Postanowienie Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 28 pazdziernika 2015 ., sygn. akt VI Ca 435/15 (nie-
publ.).

245 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2012 r., sygn. akt IIl CZP 65/12, LEX nr 1230043.

246 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2017 r,, sygn. akt | KZP 20/15, LEX nr 1984687.
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ETPCz, jak i orzecznictwo Sadu Najwyzszego wyraznie wskazuja, ze ilekro¢ przepisy pra-
wa polskiego przyznaja jakies uprawnienie — jako osobie najblizszej — partnerom pozo-
stajacym w zwiazku nieformalnym, uprawnienie to przystuguje partnerom bez wzgledu
na ich pted. Przyktadowo, partner tej samej ptci, jako osoba bliska w rozumieniu ustawy
z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku praw pacjenta?”, ma zatem
takie samo prawo do otrzymania informacji o stanie zdrowia nieprzytomnego pacjenta,
jak matzonek czy rodzic*®,

Wiele uprawnien zastrzezonych dla matzonkéw nie przystuguje partnerom w zwiaz-
kach nieformalnych - tej samej, czy to réznej ptci. Partnerzy réznej ptci maja jednak
szanse uzyskac¢ do niego dostep poprzez zawarcie zwigzku matzenskiego, partnerzy tej
samej ptci pozbawieni sg tej mozliwosci. Sady nie sg jednakze sktonne z tego powodu
udziela¢ partnerom tej samej pici dostepu do tego rodzaju uprawnien, nie dopatrujac
sie tu dyskryminacji posredniej. Przyktadowo, Naczelny Sad Administracyjny?*® oddalit
skarge kasacyjna w sprawie odmowy objecia ubezpieczeniem zdrowotnym partnerki
tej samej pici jako cztonka rodziny — wnioskodawczyni zawarta zwiazek partnerski ze
swojg partnerka w Wielkiej Brytanii. NSA stanat na stanowisku — odmiennie niz domi-
nujace orzecznictwo sagdédw powszechnych i administracyjnych — Ze art. 18 Konstytu-
qji, jak i art. 47, ,nie dajg podstaw do zbudowania prawnej definicji rodziny” Z art. 18
Konstytucji NSA wyprowadzit jedynie wniosek, ze ,na ochrone zastugujg w szczegdlno-
$ci zwiazki rodzinne oparte na matzenstwie kobiety i mezczyzny oraz macierzynstwie
i rodzicielstwie”. Przepis ten nie daje takze podstaw ,do zredukowania pojecia rodziny
do zwiagzkdw zakotwiczonych w matzenstwie w rozumieniu w nim okreslonym’”. Skoro
Konstytucja nie definiuje pojecia rodziny, ustalenie kregu osob nalezacych do rodziny
nalezy zatem zdaniem NSA do ustawodawcy zwyktego. W rozumieniu ustawy z dnia
27 sierpnia 2004 r. o s$wiadczeniach zdrowotnych finansowanych ze srodkéw publicz-
nych?° cztonkami rodziny s3 matzonkowie, a wiec w rozumieniu art. 18 Konstytugji i art.
1 Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, dwie osoby réznej ptci. Instytucja zwiazku part-
nerskiego nie jest rozpoznana przez polski porzadek prawny i jest to takze instytucja
odmienna od zwiazku matzenskiego. Podstawa zréznicowania sytuacji os6b pozostaja-
cych wzwiazkach partnerskich i matzenskich jest zdaniem NSA ich status formalny, a nie
pte¢. Jednakowo traktowane sa ,0soby pozostajgce w zwigzku partnerskim heterosek-
sualnym i homoseksualnym”. Wyjasnia nastepnie NSA, ze nawet jezeli, za niemoznoscig
uzyskania statusu matzonka przez osobe pozostajacg w zwigzku homoseksualnym kryje
sie wynikajacy z art. 18 Konstytucji zakaz zawierania mafzenstw przez osoby tej samej

247 Dz.U.z2017 r. poz. 1318.

248 Por. Rdwne traktowanie pacjentéw — osoby nieheteroseksualne w opiece zdrowotnej, raport z serii Zasada
réwnego traktowania. Prawo i praktyka nr 14, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2014, nr 7, Warszawa
2014,'5.29-36.

249 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 25 pazdziernika 2016 r., sygn. akt Il GSK 866/15, LEX nr
2168889.

250 Dz, U.z2018r. poz. 1510.
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pfci, to nie mozna bytoby dopatrywac sie w tym dyskryminacji posredniej. Wymagatoby
to bowiem wykazania, ze dyskryminujacy charakter ma art. 18 Konstytugji”.

Za dyskryminacje posredniag uzna¢ nalezy takze uniemozliwienie zmiany nazwiska
na nazwisko partnera tej samej pici. Zgodnie zart. 4 ustawy zdnia 17 pazdziernika 2008 r.
0 zmianie imienia i nazwiska®', zmiany nazwiska mozna dokonac wylgcznie z,waznych
powodow”. Ustawa zawiera otwarty katalog powodéw uzasadniajacych zmiane na-
zwiska. Pomimo tego, ze w praktyce kierownicy urzedy stanu cywilnego wielokrotnie
zmieniaty nazwiska osobom pozostajacym w trwatym zwiazku z osoba tej samej pici (na
nazwiska drugiego partnera lub nadajac obu partnerom wspdlne, podwdjne nazwisko),
Naczelny Sad Administracyjny oddalit skarge kasacyjna w sprawie, w ktorej kierownik
urzedu stanu cywilnego odmoéwit zmiany nazwiska. Kierownik urzedu stanu cywilne-
go uznat, ze ,che¢ noszenia nazwiska osoby uznanej przez strone za bliska” nie stano-
wi waznego powodu umozliwiajacego uwzglednienie wniosku; nie jest wystarczajaca
,$ama wola strony oparta na sympatii do osoby, z ktérg zamieszkuje, ma wspdlne konto
w banku czy prowadzi wspélne gospodarstwo”. Naczelny Sad Administracyjny w wyro-
ku z dnia 10 pazdziernika 2017 r.%2 ocenit, ze zmiana nazwiska jest mozliwa w szczegdl-
nosci w zwigzku z zawarciem matzenstwa i uregulowana zostata w Kodeksie rodzinnym
i opiekuriczym. Instytucja zwigzku partnerskiego nie jest znana prawu polskiemu - nie
jest zatem w interesie spotecznym uznanie, ze ,waznym powodem” uzasadniajgcym
zmiane nazwiska jest fakt pozostawania w takim zwiazku, czy to z osoba tej samej, czy
to réznej ptci. Wreszcie odmowa zmiany nazwiska zdaniem NSA nie narusza prawa do
zycia prywatnego, z ktérego wnioskodawczyni korzysta ksztattujac prawo do wspélne-
go lokalu, konta bankowego”.

W razie separacji lub rozwodu czy innych sytuacji, przy podejmowaniu decyzji do-
tyczacych wtadzy rodzicielskiej lub opieki nad dzieckiem, a zwtaszcza pieczy i ochro-
ny, zapewnienia edukacji, utrzymania osobistych kontaktéw z dzieckiem, miejsca za-
mieszkania, zarzadzania majatkiem dziecka, reprezentacji prawnej, najwazniejsze jest
najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka, zgodnie z artykutem 3 ust. 1 Konwengji
o prawach dziecka?>3. Dlatego panstwo ma obowigzek zapewnienia, by powyzsze de-
cyzje byly podejmowane w sposob wolny od dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng i tozsamos¢ ptciowa. Uzgodnienie ptci nie powinno mie¢ wptywu na status
rodzica®*.

21 Dz.U.z2016 1. poz. 10, z p6ézn. zm.

252 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 pazdziernika 2017 r., sygn. akt Il OSK 293/16, LEX nr
2419453.

253 Dz.U.z1991 r.Nr 20, poz. 526.

254 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 24.
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Dokonanie rozréznienia w oparciu o orientacje seksualng danej osoby w sprawie
o przyznanie opieki nad dzieckiem stanowi niedajaca sie zaakceptowac na gruncie Kon-
wengji dyskryminacje stanowiaca naruszenie prawa do poszanowania zycia rodzinne-
go%s,

W sprawie Gas i Dubois przeciwko Francji Trybunat uznat, Ze sytuacja prawna skarza-
cych nie mogta by¢ poréwnana do sytuacji pary matzenskiej w kwestii przysposobienia
przez drugiego rodzica. Trybunat nie znalazt takze zadnych dowoddw na istnienie réznic
w traktowaniu ze wzgledu na orientacje seksualna skarzacych, poniewaz pary przeciw-
nej ptci, ktére wstapity w formalny zwigzek partnerski miaty takze zamkniety dostep do
adopdji niepetnej*. Natomiast w sprawie X przeciwko Austrii, Trybunat zajat stanowi-
sko, ze adopcja dziecka pochodzacego z poprzedniego zwiagzku jednego z partneréw
przez drugiego partnera tej samej ptci, powinna by¢ dozwolona na takich samych zasa-
dach, jak dla par heteroseksualnych®’.

Panstwo nie ma obowigzku umozliwienia samodzielnej adopcji dzieci pojedynczym
osobom. Dopuszczenie jednak takiej mozliwosci w prawie krajowym, skutkuje koniecz-
noscig jego stosowania bez dyskryminacjit. W konsekwencji, lesbijki, geje, osoby bi-
seksualne i transptciowe powinny mie¢ mozliwo$¢ samodzielnego przysposobienia
dziecka na takich samych zasadach jak osoby heteroseksualne w podobnej sytuacji,
przy czym sprawg nadrzedna we wszystkich decyzjach dotyczacych dziecka powinno
by¢ najlepsze zabezpieczenie intereséw dziecka?”.

Orzecznictwo strasburskie w tym zakresie rdwniez ewoluowato. W sprawie Fretté p.
Frandji, Trybunat ustaliwszy, ze decyzja o odrzuceniu wniosku o wydanie zezwolenia na
adopcje zostata oparta gtéwnie na jego nieskrywanym homoseksualizmie, stwierdzit
jednoczesnie, ze réznica w traktowaniu nie stanowita dyskryminacji, a decyzja w spra-
wie odrzucenia wniosku o wydanie zezwolenia realizowata cel uprawniony -ochrone
zdrowia i praw dzieci, ktére mogtly by¢ zaangazowane w procedure adopcyjng®®. Na-
stepnie, w wyroku Wielkiej Izby w sprawie E.B. p. Francji, Trybunat stwierdzajac, ze orien-
tacja seksualna skarzacej byta decydujacym czynnikiem podczas podejmowania decy-
zji przez wtadze odnosnie do odmowy udzielenia jej zezwolenia na adopcje, stwierdzit
naruszenie art. 8 i 14 EKPC z uwagi na to, ze wiadze ,dokonaty rozréznienia w oparciu
o rozwazania dotyczace jej orientacji seksualnej, rozréznienia, ktdre nie jest dopuszczal-
ne na gruncie Konwengji"*'.

W wydanej 10 kwietnia 2019 . pierwszej opinii doradczej na podstawie Protokotu 16
do Konwencji*®?, Trybunat odpowiedziat francuskiemu Sadowi Kasacyjnemu, ze uznanie

255 Wyrok ETPC 2 21.12.1999 r. Salgueiro Da Silva Mouta p. Portugalii, skarga nr 33290/96, § 34-36.

256 Wyrok ETPCz 15.3.2012 r. Gas i Dubois p. Francji, skarga nr 25951/07.

257 Wyrok ETPC29.2.2013 r. Xi Inni p. Austrii, skarga nr 19010/07.

258 Wyrok ETPC w sprawie E.B. p. Frangji (W1), § 49.

259 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 24.

260 \Wyrok ETPC z 26.2.2002 r. Fretté p. Francji, skarga nr 36515/97, § 38 43.

261 Wyrok ETPC w sprawie E.B. p. Francji (W1), § 96.

262 Opinia doradcza Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 10 kwietnia 2019 r., pytanie nr P16-2018-001
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prawnego zwiazku dziecka z rodzicem spotecznym nie musi przybra¢ formy wpisu do
ksiag stanu cywilnego, ale moze zostac zapewnione inaczej, np. w drodze adopcji. Cho-
ciaz ETPC pozostawia parstwom swobode wyboru drogi uznania prawnej wiezi dziecka
z obojgiem rodzicéw, niezaleznie od ich ptci, w opinii wyraznie zaznaczono tez obowia-
zek tego uznania, ze wzgledu na konieczno$¢ kierowania sie dobrem dziecka.

Problematyka rodzicielstwa oséb LGBT jest tez przedmiotem czterech spraw zako-
munikowanych Polsce przez ETPCz 26 lutego 2019 r. Dwie z nich — A.S. p. Polsce’®* oraz X.
p. Polsce?®* dotycza kwestii nieprzyznania opieki nad dzieckiem osobom nieheteronor-
matywnym, po rozpadzie ich réznoptciowych zwiagzkéw. Jedna, A.D-K. p. Polsce’”, doty-
czy odmowy transkrypcji aktu urodzenia dziecka pochodzenia polskiego urodzonego
za granica, w ktérym jako rodzicow wskazano dwie matki. Wreszcie, sprawa Schlittner-
-Hay p. Polsce?®® dotyka kwestii potwierdzenia obywatelstwa polskiego dziecka urodzo-
nego za granica przez surogacje. We wszystkich czterech sprawach skarzacy zarzucaja
Polsce naruszenie art. 8 wi art. 14 w zw. z art. 8 Konwengji.

Polski system prawny nie przewiduje rodzicielstwa oséb tej samej pfci - nie ma
mozliwosci wskazania w akcie urodzenia dziecka dwdch oséb tej samej pici. Prawo nie
dopuszcza tez przysposobienia dziecka przez pare jednoptciowa i nie reguluje instytu-
¢ji macierzyistwa zastepczego, tzw. surogacji. W wielu krajach, w tym w obrebie Unii
Europejskiej, przepisy dopuszczaja jednak rodzicielstwo 0séb tej samej ptci*®’, w czego
konsekwencji zyjacy za granica obywatele i obywatelki Polski pozostajacy z zwigzkach
jednoptciowych czesto zaktadajg tam rodziny i wskazuja w aktach urodzenia swoich
dzieci dwie kobiety lub dwoch mezczyzn jako rodzicow. O ile jednym z rodzicoéw wska-
zanych w akcie urodzenia jest obywatel Polski, dziecko nabywa obywatelstwo polskie
z mocy prawa. Zgodnie bowiem z art. 34 ust. 1 Konstytucji, obywatelstwo polskie na-
bywa sie przez urodzenie z rodzicéw bedacych obywatelami polskimi. Art. 14 ustawy
z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim?® precyzuje, ze matoletni nabywa
obywatelstwo polskie z mocy prawa, przez urodzenie, w przypadku, gdy co najmniej
jedno z rodzicéw jest obywatelem polskim.

W obecnym stanie prawnym transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia jest obo-
wigzkowa. Wymdg przedtozenia polskiego aktu stanu cywilnego w sytuacji ubiegania

263 Skarga nr58012/10.

264 Skarga nr 20741/10,

265 Skarga nr 30806/15.

266 Skarginr 56846/15 i 56849/15.

267 Najnowsze statystyki dotyczace globalnej praktyki panstw w zakresie ochrony praw oséb LGBT, w tym
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org/#0/8682/0 (dostep: 03.04.2018 r.).
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sie o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL zostat wprost wyrazo-
ny w art. 104 ust. 5 ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego. A zatem, aby otrzyma¢
paszport, dowdd osobisty, numer PESEL, a tym samym umozliwi¢ dziecku korzystanie
z opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych czy dostepu do bezptatnej
edukacji, rodzice powinni dokona¢ transkrypcji aktu urodzenia. Niekiedy wymogiem
stawianym rodzicom - parom tej samej pici — byto takze przedtozenie w urzedzie stanu
cywilnego decyzji o potwierdzeniu obywatelstwa polskiego.

Do niedawna orzecznictwo sagddéw administracyjnych w sprawach transkrypcji ak-
téw urodzenia czy potwierdzenia obywatelstwa dzieci pochodzacych ze zwigzkdw oséb
tej samej pici byto jednomysine. Z uwagi na niezgodnos¢ z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, kierownicy urzedéw stanu cywilnego
odmawiali dokonania transkrypcji, a wojewodowie odmawiali potwierdzenia obywa-
telstwa polskiego, w efekcie uniemozliwiajac wydanie polskich dokumentéw tozsamo-
$ci czy numeréw PESEL. Sady administracyjne utrzymywaly te decyzje administracyjne
w mocy, za podstawowe zasady porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej uznajac
przepisy polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekurniczego.

Rzecznik Praw Obywatelskich przytaczat sie do opisanych wyzej postepowan
przed sadami administracyjnymi. Zdaniem Rzecznika, odmowa transkrypcji i odmo-
wa potwierdzenia obywatelstwa wytacznie ze wzgledu na fakt, ze w aktach urodzenia
jako rodzice wskazane sa dwie osoby tej samej ptci, prowadzi do naruszenia zakazu
dyskryminacji dzieci ze wzgledu na cenzus urodzenia i status prawny ich rodzicow
i naruszenia praw dziecka, w tym prawa do nabycia obywatelstwa, prawa do zacho-
wania tozsamosci, w tym obywatelstwa, nazwiska i stosunkéw rodzinnych oraz pra-
wa do poszanowania zycia rodzinnego. Gdyby dzieci, ktérych opisane w niniejszym
wystapieniu sprawy dotycza, byty dzie¢mi pochodzacymi z matzenstwa, kierownicy
urzedu stano cywilnego niewatpliwie dokonaliby transkrypcji aktéw urodzenia, a wo-
jewodowie wydawaliby decyzje w sprawie potwierdzenia obywatelstwa. Odmowa
transkrypcji aktu urodzenia i odmowa wydania decyzji w sprawie potwierdzenia oby-
watelstwa moze prowadzi¢ w konsekwencji do de facto bezpanstwowosci u dzieci,
ktére nie nabyty jednoczesnie obywatelstwa innego panstwa. Rzecznik podnosit,
ze organy administracji ani sady administracyjne nie braty pod uwage koniecznosci
zabezpieczenia najlepszego interesu dziecka. Oceny wptywu decyzji o odmowie do-
konania transkrypcji aktu urodzenia czy odmowy potwierdzenia jego obywatelstwa
na dobro dziecka dokonywat zatem Rzecznik.

Odmowa dokonania transkrypcji i odmowa potwierdzenia obywatelstwa prowadzg
do uniemozliwienia nadania numeru PESEL. Wskazanie numeru PESEL jest konieczne
w przypadku ubiegania sie przez rodzicdw o objecie dziecka opieka w ztobku lub klubie
dzieciecym. Numerem PESEL lub numerem dokumentu potwierdzajacego tozsamosé¢
$wiadczeniobiorcy postuguje sie caly system $wiadczen opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze srodkéw publicznych. Brak dokumentu tozsamosci moze powodowac problemy
z ustaleniem legalnej podstawy pobytu w Polsce. W skrajnych przypadkach matoletni
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przebywajacy na terytorium RP moze zosta¢ uznany za przebywajacego na terenie Rze-
czypospolitej Polskiej bez opieki i umieszczony w placéwce opiekuriczo-wychowawczej
lub w strzezonym osrodku®®. Brak dokumentu tozsamosci potwierdzajacego obywa-
telstwo polskie moze zatem prowadzi¢ do naruszenia — odpowiednio — prawa dziecka
do ochrony zdrowia, prawa do nauki, prawa do wolnosci i bezpieczenstwa osobistego.

Po uzyskaniu petnoletnosci, bez dokumentu potwierdzajacego obywatelstwo pol-
skie, nie jest mozliwe korzystanie z wielu praw zastrzezonych w Konstytucji dla oby-
wateli polskich — prawa do dostepu do stuzby publicznej (art. 60 Konstytucji), prawa
udziatu w referendum oraz prawa wybierania Prezydenta Rzeczypospolitej, postow, se-
natoréw i przedstawicieli do organdéw samorzadu terytorialnego (art. 61 ust. 2 Konsty-
tugji), prawa do zabezpieczenia spotecznego (art. 67 Konstytucji), rownego dostepu do
Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkdéw publicznych (at. 68 ust. 2 Kon-
stytucji), rbwnego dostepu do wyksztatcenia (art. 70 ust. 4 Konstytugji).

Nie ulega zatem watpliwosci, ze w najlepszym interesie dziecka jest dokonanie
transkrypcji aktu urodzenia czy potwierdzenie obywatelstwa i umozliwienie wydania
dokumentu tozsamosci i nadania numeru PESEL.

Tymczasem organy administracji i sady administracyjne, uznajac za podstawowe
zasady porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej przepisy Kodeksu rodzinnego
i opiekuriczego dotyczace ustalenia pochodzenia dziecka, powotywaty sie niestusznie
na klauzule porzadku publicznego. Sama sprzeczno$¢ przepiséw prawa obcego, na
podstawie ktérych ustalono rodzicielstwo oséb tej samej pici, nie powoduje automa-
tycznie sprzecznosci z,,podstawowymi zasadami porzadku prawnego”. Nalezy ponadto
wskazac na wartosci, ktére zagrozone sg transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia,
w ktorym jako rodzice wskazane sg dwie matki, a nie wylgcznie tres¢ przepiséw pol-
skiego prawa rodzinnego. Organy administracji i sady administracyjne powinny byty
takze wzig¢ pod uwage przepisy Konstytucji, Konwencji o prawach dziecka i Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, a w przypadku ustalenia, ze prze-
pisy ustawowe sg z przepisami prawa miedzynarodowego sprzeczne - powinny odmoé-
wic ich zastosowania, zgodnie z art. 91 ust. 2 Konstytugji.

Przyktad z orzecznictwa

Wyrokiem z dnia 10 pazdziernika 2018 r. Naczelny Sad Administracyjny?° przychy-
lit sie do argumentacji Rzecznika i zdecydowat o obowigzku dokonania transkrypgji
brytyjskiego aktu urodzenia, w ktérym jako rodzice wskazane zostaty dwie matki,
obywatelki Polski. Uchylit tym samym wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Krakowie?' oraz decyzje Wojewody Matopolskiego??, ktére odmowity transkrypgji

269 Art. 397 ustawy z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (Dz. U.z 2017 r. poz. 2206, z pézn. zm.).

270 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 10 pazdziernika 2018 r,, sygn. akt Il OSK 2552/16.

271 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 10 maja 2016 r., sygn. akt Il SA/Kr
1400/500.

272 Decyzja z dnia 21 sierpnia 2015 r., nr. WO-11.6231.6.2015
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aktu powotujac sie na klauzule porzadku publicznego i Kodeks rodzinny i opiekun-
czy, nie przewidujacy rodzicielstwa pary jednoptciowej. Rozpatrujac skarge kasacyjna
Naczelny Sad Administracyjny wskazat natomiast, ze zaréwno organy administracji
publicznej, jak i Sad pierwszej instancji, powinny byly kierowac sie zasada priorytetu
dobra dziecka, wynikajaca z Konwencji o prawach dziecka??, majaca pierwszenstwo
w przypadku kolizji z przepisami ustawy. Ponadto, NSA podkreslit w uzasadnieniu wy-
roku wynikajacy z Prawa o aktach stanu cywilnego?* obowigzek transkrypcji zagra-
nicznego dokumentu stanu cywilnego, w sytuacji, w ktérej obywatel Polski, ktérego
sprawa dotyczy, ubiega sie o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL.
W opinii NSA, odmowa transkrypcji ze wzgledu na porzadek publiczny, rwnoznaczna
z odmowa wydania dziecku dokumentu potwierdzajacego jego tozsamos¢ - obywa-
telstwo nabyte z mocy prawa, nie jest zgodna z obowigzujacymi przepisami prawa.

Wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2018 r.2”> Naczelny Sad Administracyjny, zgod-
nie z wnioskiem Rzecznika, zdecydowat takze o potwierdzeniu obywatelstwa czterech
dziewczynek urodzonych dzieki surogacji w Stanach Zjednoczonych i wychowywa-
nych przez dwdch ojcéw, z ktérych jeden jest obywatelem Polski. Wojewédzki Sad
Administracyjny w Warszawie, oddalajac skarge na decyzje organéw administracji pu-
blicznej?”¢, uznat, Ze dziewczynki nie sg obywatelkami Polski, poniewaz nie jest moz-
liwe ustalenie ich pochodzenia od polskich rodzicéw zgodnie z przepisami polskiego
Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego, ktdry nie reguluje kwestii macierzynstwa zastep-
czego i nie dopuszcza rodzicielstwa pary jednopiciowej. Naczelny Sad Administracyj-
ny przychylit sie do argumentacji skarzacych i RPO, podkreslajac w uzasadnieniu wy-
roku, ze zgodnie z Konstytucja RP Konwencja o prawach dziecka ma pierwszenstwo
w przypadku kolizji z przepisami ustawy, a zatem sprawa powinna by¢ rozpatrywana
z uwzglednieniem zasady priorytetu dobra dziecka. Ponadto, NSA wskazat, ze spra-
wa dotyczy tylko i wytacznie potwierdzenia obywatelstwa dzieci, a zatem rozwazania
Sadu pierwszej instancji na temat dopuszczalnosci w polskim systemie prawnym in-
stytucji macierzynstwa zastepczego i rodzicielstwa pary jednoptciowej byty bezzasad-
ne. W uzasadnieniu wyroku NSA zwrdécit takze uwage, ze obywatelstwo to prawo czto-
wieka, a takze szczegélna wiez miedzy jednostka a paristwem, podlegajaca wytacznie
rezimowi publicznoprawnemu. Niezaleznie zatem od regulacji prawnorodzinnych,
w przedmiotowej sprawie dziewczynki nabyly obywatelstwo polskie w momencie
urodzenia, z mocy prawa, ze wzgledu na obywatelstwo polskie ojca.

273 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdine Narodéw Zjednoczonych dnia 20
listopada 1989 . (Dz.U. z 1991 r. nr 120 poz. 526), dalej jako: Konwencja o prawach dziecka.

274 Ustawa z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U. z 2014 r. poz. 1741), dalej jako:
Prawo o aktach stanu cywilnego.

275 \Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 pazdziernika 2018 r., sygn. akt Il OSK 1868/16, Il OSK
1869/16, 11 OSK 1870/16i 1l OSK 1871/16.

276 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2016 r., sygn. akt IV SA/
Wa 3683/15, IV SA/Wa 3682/15, IV SA/Wa 3681/15., IV SA/Wa 3680/15.
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Cho¢ mogto sie wydawad, ze wskazany wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 10 pazdziernika 2018 r. odwrdci linie orzeczniczg i praktyke w sprawach transkrypcji,
rozbieznosci w opiniach i interpretacjach wciaz rodza trudnosci w obszarze stosowa-
nia prawa. Do Rzecznika wptywaja kolejne sprawy, w ktérych kierownicy USC odmowili
dokonania transkrypcji, w tym — co rodzi szczeg6lne obawy - po konsultacjach w tym
przedmiocie z organem drugiej instangji, tj. wkasciwym Wojewoda. Podczas gdy ww.
wyrok NSA nie jest skuteczny erga omnes i organy administracji nie sa nim zwigzane
w innych sprawach, niewatpliwie wyrok ten jest wigzacy dla sprawy, ktérej dotyczy.
Praktyczne problemy pojawity sie jednak réwniez w kontekscie wykonania tego wyroku.

Przyklad z orzecznictwa

Kierownik Urzedu Stanu Cywilnego w Krakowie dnia 12 grudnia 2018 r. wykonat
omowiony powyzej wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 pazdziernika
2018 r. i dokonat transkrypcji do polskiego rejestru stanu cywilnego brytyjskiego aktu
urodzenia syna dwdch matek. Prokurator Prokuratury Okregowej w Krakowie zaskarzyt
te czynno$¢ materialno-techniczng, zarzucajac organowi administracji naruszenie art.
104 ust. 1i2 orazart. 107 pkt. 3 p.a.s.c. poprzez dokonanie transkrypcji sprzecznej z pod-
stawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Do postepowania
przystapit Rzecznik Praw Obywatelskich, wnoszac o uznanie skargi Prokuratora za bez-
zasadng w catosci, a jej wniesienie za naduzycie prawa procesowego przez Prokuratora.
Matka dziecka wniosta o jej odrzucenie jako niedopuszczalnej. Wyrokiem z dnia 4 czerw-
ca 2019 r2”” Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie uznat, Zze skarga Prokurato-
ra jest bezzasadna i pozbawiona podstawy prawnej, a tym samym podlega oddaleniu.
W uzasadnieniu wyroku WSA odwotat sie do argumentacji przedstawionej w uzasadnie-
niu wyroku NSA, a takze podkreslit, ze skarga Prokuratora stanowita nieuzasadniona i nie
znajdujaca podstawy prawnej polemike z prawomocnym orzeczeniem NSA.

Problemy z wykonaniem wyroku NSA z 10 pazdziernika 2018 r. naswietlity takze
inne trudnosci praktyczne w obszarze transkrypcji. Brak bowiem konsensusu co do
tego, w jaki sposob transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia, w ktérym wpisano ro-
dzicdw tej samej ptci, powinna zosta¢ dokonana. Przepisy zobowiazuja kierownika USC
do transkrypcji wiernej i literalnej, bez ingerencji w tre$¢ aktu, co powinno by¢ rozu-
miane jako koniecznos¢ wpisania obojga rodzicow w czesci aktu, ktéra wskazuje na ich
imiona. Organy administracji stajg jednak wéwczas wobec przeszkody technicznej, po-
legajacej na tym, ze formularz polskiego aktu urodzenia definiuje odpowiednie rubryki
jako ,matka”i,ojciec’, co w opinii niektérych uniemozliwia wpisanie w nie dwéch oséb
tej samej pici. Taki poglad znalazt réwniez wyraz w zaleceniach Ministerstwa Spraw We-
wnetrznych i Administracji, przekazanych za posrednictwem Wojewody Matopolskiego

277 \Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z 4 czerwca 2019 r,, sygn. akt Il SA/Kr 233/19,
LEX nr2691369.



Prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego

kierownikowi USC w Krakowie, ktory miat watpliwos¢ w jaki sposéb dokonac transkryp-
¢ji stanowiacej wykonanie wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego. Zgodnie z ww.
zaleceniami, matka biologiczna zostata wpisana w polskim rejestrze stanu cywilnego
jako matka, dane ojca pozostaty puste, a informacja o drugiej matce zostata umiesz-
czona w adnotacjach aktu. Takie rozwigzanie moze rodzi¢ obawy co do jego zgodnosci
z wymogiem wiernej transkrypcji i co do skutecznosci potwierdzenia rzeczywistych re-
lacji rodzicielskich taczacych dziecko z obiema matkami.

Poniewaz najprostszym rozwigzaniem tego technicznego problemu byfaby odpo-
wiednia zmiana rozporzadzenia okreslajgcego wzdr formularza aktu urodzenia, Rzecz-
nik zwrécit sie w tym przedmiocie do Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji?’e,
W swojej odpowiedzi Minister wskazat, ze nie planuje takiej zmiany, gdyz opisanie ru-
bryk w formularzu jako,rodzic 1" oraz,rodzic 2" stanowitoby naruszenie zasad polskiego
prawa rodzinnego oraz art. 18 Konstytucji RP.

Omowione powyzej problemy praktyczne i rozbieznosci interpretacyjne w spra-
wach dotyczacych transkrypcji maja szanse zosta¢ niebawem rozstrzygniete. Sg one
bowiem przedmiotem pytania prawnego przedstawionego sktadowi siedmiu sedziéw
Naczelnego Sadu Administracyjnego, przez skfad orzekajacy rozpatrujacy skarge kasa-
cyjng od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, potwierdza-
jacego decyzje organéw administracji o odmowie dokonania transkrypcji. Rozpatrujac
zadane pytanie sktad siedmiu sedziéw NSA rozstrzygnie, czy w $wietle art. 104 ust. 5
i art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego?”®
w zwiazku z art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe?°,
transkrypcja zagranicznego aktu urodzenia, w ktérym jako rodzicéw wpisano osoby tej
samej pici jest dopuszczalna®',

278 \Wystagpienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 11
marca 2019 r.

27 Dz.U.2014r.poz. 1741 ze zm.

280 Dz, U.z2015r. poz. 1792.

281 Po zamknieciu sktadu niniejszego raportu, dnia 2 grudnia 2019 r,, NSA w sktadzie 7 sedziéw przyjat uchwate
stwierdzajaca, ze w $wietle art. 104 ust. 5iart. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywil-
nego w zwigzku zart. 7 ustawy zdnia 4 lutego 2011 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, transkrypcja zagranicznego
aktu urodzenia, w ktdrym jako rodzicow wpisano osoby tej samej pici jest niedopuszczalna. W uzasadnieniu uchwaty
wskazano, ze poniewaz skutkiem transkrypdji jest powstanie polskiego aktu stanu cywilnego, niezgodne z porzad-
kiem publicznym jest przepisanie do polskiego rejestru aktu, w ktérym jako rodzicéw wskazano dwie matki. NSA pod-
kreslit przy tym, ze odmowa transkrypcji nie moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej polski obywatel nie bedzie mogt
uzyskac polskiego paszportu, dowodu tozsamosci lub numeru PESEL. W ocenie NSA organy administracji powinny
tak stosowac przepisy prawa, zeby wydawac polskie dokumenty i nadawac obywatelowi numer PESEL wyfacznie na
podstawie zagranicznego aktu urodzenia, ktéry zgodnie z zasadg potwierdzong uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia
20 listopada 2012 r. (sygn. akt Il CZP 58/12), ma moc dowodowa réwna polskiemu aktowi i stanowi wytaczny dowod
stwierdzonych w nim zdarzen. Dotychczasowa praktyka organéw pozostaje jednak odmienna od tej wskazanejw ww.
uchwale jako wiasciwa. Rzecznik Praw Obywatelskich podejmuje wiec dziatania generalne majace na celu wyjasnie-
nie sytuacji prawnej matoletnich obywateli RP, w ktorych zagranicznych aktach urodzenia jako rodzicéw wskazano
osoby tej samej ptci, w celu zapewnienia ochrony ich najlepszego interesu i umozliwienia im uzyskania numeru PESEL
i dokumentéw tozsamosci.
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Problematyka transkrypcji nie pozostaje tez bez zwiazku z prawem Unii Europej-
skiej. W ocenie Rzecznika Praw Obywatelskich odmowa dokonania transkrypgji aktu
urodzenia, zamykajaca droge do skutecznego starania sie o dokument tozsamosci
umozliwiajacy swobodne przemieszczanie sie po terytorium Unii Europejskiej i prze-
bywanie na terytorium panstw czlonkowskich, stanowi naruszenie fundamentalnej
dla prawa Unii swobody przemieszczania sie, gwarantowanej obywatelom UE. Jedno-
czesnie, takie ograniczenie przez organy administracji traktatowej swobody przeptywu
0s0b, jako stosowanie prawa Unii, aktualizuje ochrone wynikajaca z przepiséow Karty
Praw Podstawowych UE, ktore to przepisy réwniez zostajg naruszone przez odmowe
dokonania transkrypcji. Z tego wzgledu, w oczekujacej na rozpoznanie skardze, wnie-
sionej do Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie w jednej ze spraw doty-
czacych przedmiotowej problematyki*®?, Rzecznik Praw Obywatelskich wnidst o zadanie
Trybunatowi Sprawiedliwosci UE pytania prejudycjalnego o tresci:

Czy art. 21 ust. 1 w zw. z art. 20 ust. 2 lit. a Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europej-
skiej, w zw. z art. 7, art. 21 ust. 1 i art. 24 ust. 2 Karty praw podstawowych Unii Europej-
skiej, nalezy rozumie¢ w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie temu, by organy pan-
stwa cztonkowskiego, ktérego obywatelstwo posiada matoletni, odmoéwity mu trans-
krypcji jego aktu urodzenia wydanego przez inne panstwo cztonkowskie, niezbednej
do uzyskania dokumentu tozsamosci panstwa cztonkowskiego, ktérego obywatelstwo
posiada, z tego powodu, ze prawo krajowe tego panstwa nie przewiduje rodzicielstwa
par jednoptciowych, a w akcie tym jako rodzicéw wskazano osoby tej samej ptci?

Jak wyZej wspomniano, w postepowaniu o ustalenie ptci brak jest wymogu pozba-
wienia osoby transptciowe]j zdolnosci ptodzenia. To oznacza, ze transptciowe kobiety
moga w Polsce ptodzi¢ dzieci, a transptciowi mezczyzni moga je w Polsce rodzi¢. Otwar-
te pozostaje pytanie o to, jak odzwierciedla¢ w aktach urodzenia rodzicielstwo osob
transptciowych.

Przyklad z orzecznictwa

Do Rzecznika Praw Obywatelskich zwrdcit sie transpiciowy mezczyzna, ktérego
pte¢ meska zostata uzgodniona wyrokiem sadu w 2011 r. We wrzesniu 2014 r. urodzit
corke. Cigza powstata w wyniku gwattu, postepowanie przygotowawcze w tej sprawie
zostato umorzone z uwagi na nieztozenie przez pokrzywdzonego wniosku o $ciganie.
Whnioskodawca zgtosit urodzenie w urzedzie stanu cywilnego. Kierownik urzedu sta-
nu cywilnego zwrdcit sie do sadu rejonowego o ustalenie tresci aktu urodzenia. Sad
rejonowy przekazat sprawe sadowi okregowemu z uwagi na powstanie zagadnienia

282 Skarga Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 24 pazdziernika 2019 r. na decyzje Kierownika Urzedu Stanu
Cywilnego w Krakowie z dnia 16 kwietnia 2019r.
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prawnego budzacego powazne watpliwosci — czy wnioskodawca powinien by¢ wpi-
sany do aktu urodzenia jako matka, czy jako dane matki wskaza¢ poprzednie imie i na-
zwisko wnioskodawcy, czy tez ze wzgledu na wyjatkowe okolicznosci sprawy powinno
zostac przyjete jakie$ inne rozwiazanie. Udziat w sprawie zgtosit prokurator okregowy,
ktéry jedoczednie skierowat do sagdu okregowego skarge o wznowienie postepowa-
niaz2011 r. w sprawie o uzgodnienie ptci wnioskodawcy z powodu wykrycia nowych
okolicznosci faktycznych, ktére mogty mie¢ wpltyw na wynik sprawy. Te ,nowe oko-
licznosci” to zdaniem prokuratora urodzenie dziecka w 2014 r. oraz niezbadanie przez
sad w 2011 r,, czy wnioskodawca zachowat zdolnos¢ ptodzenia. W ocenie prokuratora
whioskodawca silnie odczuwa potrzebe macierzyristwa, a to oznacza, ze jest kobieta.
Do obu postepowan przytaczyt sie takze Rzecznik Praw Obywatelskich.

Sad kregowy?? we wrzesniu 2015 r. ustalit tres¢ aktu urodzenia zgodnie z wnio-
skiem Rzecznika, tj. jako ojca wskazano w akcie urodzenia transptciowego mezczy-
zne, a w rubryce ,matka” wpisano tzw. dane kryjace, tj. imie i nazwisko wskazane przez
whioskodawce. Do aktu urodzenia dodano wzmianke dodatkowa z informacja, ze oj-
ciec dziecka ustalit pte¢ prawomocnym wyrokiem. Sad wziat pod uwage koniecznos¢
najlepszego zabezpieczenia interesu dziecka oraz godnos¢ wnioskodawcy i jego po-
czucie przynaleznosci do ptci meskiej. Sad przez analogie zastosowat przepisy, ktére
znajduja zastosowanie w sytuacji, gdy nie ustalono ojcostwa. Wéwczas do aktu uro-
dzenia wpisuje sie dane matki i dane kryjace ojca.

Apelacje od postanowienia sagdu okregowego wnidst prokurator okregowy. Wnio-
skodawca, Rzecznik Praw Obywatelskich i Rzecznik Praw Dziecka, ktory przytaczyt sie
do postepowania, wnosili o oddalenie apelacji.

Sad apelacyjny?** w marcu 2016 r. zmienit postanowienie sagdu okregowego w ten
sposdb, ze jako matke wskazat wnioskodawce, a w miejscu danych ojca podat dane
kryjace. W efekcie w akcie urodzenia jako rodzicéw wskazano dwéch mezczyzn. Sad
apelacyjny uznat, Ze w najlepszym interesie dziecka jest ustalenie aktu urodzenia
,2godnie z prawda genetyczna” Sad wziat pod uwage, ze mimo, ze wnioskodawca
+metrykalnie funkcjonuje obecnie jako mezczyzna', to ,biologiczne pozostat kobieta”
Fakt, Ze matka dziecka w dniu jego urodzenia metrykalnie jest mezczyzna, nie stanowi
zdaniem sgdu przeszkody do sporzadzenia aktu urodzenia dziecka, zgodnie z faktami’.

Wyrokiem z dnia 27 lipca 2018 r. sad okregowy?* oddalit skarge prokuratora okre-
gowego 0 wznowienie postepowania w sprawie o ustalenie ptci. Sad opart sie na opi-
niach biegtych, ktérzy jednoznacznie stwierdzili, ze wnioskodawca jest osobga transpt-
ciowa. Wyrok jest prawomocny.

Opisana wyzej sprawa to jedyne znane Rzecznikowi postepowanie, ktérego przed-
miotem byto ustalenie tresci aktu urodzenia dziecka transpiciowego rodzica. Wydaje

283 Postanowienie z dnia 24 wrzesnia 2015 r. sygn. akt | Ns 3/15 (niepubl.).
284 Postanowienie z dnia 7 marca 2016 r., sygn. akt | ACa 1830/15 (niepubl.).
285 Wyrok z dnia 27 lipca 2018 ., sygn. akt | C 1486/16 (niepubl.).
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sie, ze ,prawde genetyczng” oddawat akt urodzenia, w ktérym transptciowy mezczy-
zna wskazany byt jako ojciec dziecka i do ktérego dotaczono wzmianke dodatkowa.
Tre$¢ aktu urodzenia ustalona przez sad apelacyjny wymuszata na dziecku kazdorazo-
we wyjasnianie, ze jej rodzicem — matka - jest osoba transptciowa. W celu unikniecia
dyskryminacji i stygmatyzacji coérki wnioskodawcy, wskazane bytoby doprowadzenie
do sytuacji, w ktorej jej rodzic - funkcjonujacy spotecznie i formalnie jako mezczyzna
- w $wietle prawa byt jej ojcem. Wpisanie wnioskodawcy w akcie urodzenia jako matki
stanowi ponadto naruszenie wskazanej wyzej zasady, ze uzgodnienie plci przez osobe
transptciowg powinno prowadzi¢ do petnego prawnego uznania tej zmiany we wszyst-
kich dziedzinach zycia. Tymczasem z orzeczenia sadu apelacyjnego wynika, ze wniosko-
dawcy odmoéwiono uznania skutkéw uzgodnienia przez niego ptci w dziedzinie zycia
rodzinnego.

Kwestia rodzicielstwa oséb transptciowych moze dotyczyé takze innych sytuacji
prawnych, np. ojcostwa transptciowego mezczyzny niemajacego zdolnosci ptodze-
nia. Chociaz przepisy Kodeksu rodzinnego i opiekuriczego co do zasady wskazujg na
konieczno$¢ kierowania sie dobrem dziecka we wszelkich dotyczacych go sytuacjach,
praktyka wskazuje, ze rygorystyczna wyktadnia prawa dajacego prymat relacjom biolo-
gicznym nad emocjonalnymi wptywa na to, jak dobro dziecka jest rozumiane.

Przyklad z orzecznictwa

Transptciowy mezczyzna M., ktory otrzymat sagdowe orzeczenie o ustaleniu ptci
i jego partnerka postanowili mie¢ dziecko. Dziewczynka zostata poczeta w drodze
sztucznego zaptodnienia z nasienia anonimowego dawcy, poniewaz M. nie ma zdol-
nosci ptodzenia. Po jej urodzeniu, M. uznat ojcostwo przez Kierownikiem USC, co po-
twierdzita matka dziecka. Po kilku latach ich zwigzek rozpadt sie, co nie wptyneto jed-
nak na relacje M. z cérka. Matka dziecka ztozyta jednak do Prokuratora wniosek o wy-
toczenie powddztwa w przedmiocie bezskutecznosci uznania ojcostwa, wskazujac,
ze M. nie jest i nie moze by¢ ojcem biologicznym dziecka. Wyrokiem z dnia 18 wrzesnia
2018 r. Sad Rejonowy Szczecin-Prawobrzeze i Zachéd w Szczecinie uznat powdédztwo
Prokuratora®, stwierdzajac, ze o$wiadczenie o uznaniu ojcostwa sktfadanie w trybie
art. 73 § 1 k.r.o. musi odnosic sie do relacji biologicznej mezczyzny z dzieckiem, ktére
uznaje. Z tego wzgledu, w ocenie Sadu Rejonowego, M. naduzyt prawa sktadajac po
urodzeniu dziecka oswiadczenie o uznaniu ojcostwa, skoro wiedziat, ze nie jest biolo-
gicznym ojcem i nie ma mozliwosci, zeby nim byt.

Pozwany nie zgodzit sie z wyrokiem Sadu Rejonowego i zaskarzyt go w apelacji
w catosci. Sad Okregowy w Szczecinie, rozpatrujacy sprawe w drugiej instancji, po-
stanowit przedstawi¢ Sadowi Najwyzszemu zagadnienie prawne budzace powazne
watpliwosci i zapytat ,czy w sprawie o ustalenie bezskutecznosci uznania ojcostwa,

286 \Wyrok Sadu Rejonowego Szczecin-Prawobrzeze i Zachéd w Szczecinie z dnia 18 wrzesnia 2018 r., sygn. akt
VIIIRC 1268/17.
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wytoczonej przez prokuratora wobec dziecka pochodzacego ze sztucznego zaptod-
nienia od anonimowego dawcy nasienia, dobro dziecka, o jakim mowa w art. 86 k.r.o.
sprzeciwia sie uwzglednieniu powodztwa.?’. Sprawa oczekuje na rozpoznanie.

Naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oséb LGBT
w Polsce wynika przede wszystkim z nieuregulowania sytuacji prawnej rodzin tworzo-
nych przez pary tej samej ptci i osoby transptciowe oraz z braku przepiséw okreslajacych
procedure uzgodnienia pici.

Standardy miedzynarodowe wskazujg na obowiagzek panistw do przyjecia niezbed-
nych srodkéw gwarantujacych petne prawne uznanie uzgodnienia pfci w sposéb szybki,
przejrzysty i dostepny, we wszystkich dziedzinach zycia, w tym do umozliwienia zmiany
wszelkich oficjalnych dokumentéw tozsamosci, a takze dokonania korekty kluczowych
dokumentéw wydawanych przez podmioty niepanistwowe, takich jak swiadectwa pra-
cy czy tez dokumenty potwierdzajgce wyksztatcenie.

W obecnym stanie prawnym, polski system nie reguluje procedury uzgodnienia
ptci w sposob zgodny z powyzszymi standardami. Luka ta zostata z koniecznosci uzu-
petniona przez praktyke sadéw i organéw administracji publicznych. Obecnie mozliwe
jest prawne uzgodnienie pici poprzez wytoczenie powodztwa przeciwko rodzicom na
podstawie art. 189 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego.
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 6 grudnia 2013 r. uznat za niezbedne dopozwanie takze
matzonka osoby transpiciowej — o ile w momencie wytoczenia powddztwa powod po-
zostaje w zwiazku matzeriskim - a takze jej dzieci. Wyrokiem z dnia 10 stycznia 2019 .
Sad Najwyzszy zmienit stanowisko i uznat, ze pozywanie dzieci osoby transpiciowej
w postepowaniu w sprawie ustalenia ptci nie jest konieczne, a wymdg pozywania ro-
dzicdw wynika wytacznie ze specyfiki trybu procesowego, a nie ich interesu prawnego
zwigzanego z przedmiotem postepowania

Pomimo tej pozytywnej zmiany linii orzeczniczej, wypracowana przez judykature
praktyka procesowych postepowan w sprawach uzgodnienia ptci nie spetnia miedzy-
narodowych standardéw szybkosci i dostepnosci. Ponadto, ze wzgledu na koniecznos¢
pozywania rodzicéw oraz konieczno$¢ niepozostawania w zwigzku matzenskim przez
osoby zamierzajace uzgodni¢ pte¢, przyjeta obecnie procedura nie spetnia tez wymogu
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oséb transptciowych.

W zwiazku z powyzszym, na aprobate zastuguje dokonywanie przez urzedy stanu
cywilnego wzmianek dodatkowych w aktach urodzenia oséb transptciowych na pod-
stawie zagranicznych orzeczen, co pozwala unikna¢ naruszajgcego godnosé postepo-
wania. Rdwniez umozliwienie osobom transptciowym zmiany imienia w trybie admi-

287 Postanowienie Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia 5 czerwca 2019 r,, sygn. akt X RCa 5/19, sygn. akt
postepowania w Sadzie Najwyzszym Ill CZP 56 /19, sprawa oczekuje na wyznaczenie terminu
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nistracyjnym, przed uzyskaniem sadowego orzeczenia o ustaleniu pfci, poprawitoby
sytuacje os6b w trakcie tranzycji. Niestety praktyka krajowych organéw administracji
pozostaje w tym wzgledzie niejednolita, wbrew przepisom ustawowym i orzecznictwu
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.

Niesatysfakcjonujgce w $wietle miedzynarodowych standardéw sa takze obowigzu-
je w Polsce przepisy dotyczace skutkéw orzeczenia sgdowego o ustaleniu pfci. W mys|
zasady o petnym prawnym uznaniu uzgodnienia ptci we wszystkich dziedzinach zycia,
osoby transptciowe powinny mie¢ mozliwo$¢ uzyskania zmian we wszelkich dokumen-
tach, w tym swiadectwach pracy wydawanych przez podmioty prywatne.

Za zgodny z miedzynarodowymi standardami oraz poszanowaniem godnosci,
prawa do nietykalnosci cielesnej, a takze zakazu stosowania ingerencji medycznych
bez niewymuszonej zgody zainteresowanej osoby, nalezy natomiast uzna¢ brak wy-
mogu przeprowadzenia zabiegu pozbawiajacego zdolnosci ptodzenia w postepowa-
niu w sprawie ustalenia ptci. Transpiciowe kobiety moga wiec w Polsce ptodzi¢ dzieci,
a transptciowi mezczyZzni moga je rodzi¢. Otwarte pozostaje wynikajace z tego pytanie,
jak odzwierciedla¢ w aktach urodzenia rodzicielstwo oséb transptciowych.

Przepisy prawa polskiego nie umozliwiajg obecnie zawierania zwigzkéw matzen-
skich przez osoby tej samej ptci — nie przewiduja takze jakiejkolwiek formy instytucjo-
nalizacji zwigzkdw partnerskich. Pozostaja zatem w sprzecznosci z miedzynarodowymi
standardami w tym zakresie, w szczegdlnosci z orzecznictwem Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka, ktéry pozostawiajac panstwom swobode co do otwarcia instytucji
matzenstwa dla par jednoptciowych, stoi na jasnym stanowisku, ze brak regulacji gwa-
rantujacej takim zwigzkom prawne uznanie i ochrone stanowi naruszenie art. 8 Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka.

Sady administracyjne konsekwentnie za zgodne z prawem uznajg odmowy dokona-
nia transkrypcji - przeniesienia do polskiego rejestru stanu cywilnego - zagranicznych
aktow matzenstwa jednoptciowego, tak wiec tego rodzaju zwigzki, zawarte za granica,
nie znajduja odzwierciedlenia w polskim rejestrze stanu cywilnego. Co wiecej, sady od-
mawiaja takze wydawania polskim obywatelom i obywatelkom zaswiadczenia umozli-
wiajgcego im zawarcie zwigzku matzenskiego z osoba tej samej pici za granica.

Miedzynarodowe standardy wskazujg, iz okreslenie praw i obowiazkdw par niebe-
dacych matzerstwem powinno by¢ w systemie prawnym wolne od dyskryminacji par
jednoptciowych wobec par réznoptciowych. W Polsce, sady niekiedy udzielajg ochrony
parom jednopfciowym w sytuacji, gdy przepisy prawa krajowego pewne uprawnienia
przyznaja zwigzkom nieformalnym. Praktyka ta realizuje wskazany standard, jednak tyl-
ko w niewielkim stopniu. Wiele uprawnien zastrzezonych tylko dla matzonkdéw nie przy-
stuguje partnerom w zwigzkach nieformalnych - tej samej, czy to réznej pici. Partnerzy
tej samej ptci maja jednak szanse uzyskaé do niego dostep poprzez zawarcie zwigzku
matzenskiego, partnerzy tej samej ptci pozbawieni s tej mozliwosci. Sady nie sg jednak-
ze sktonne z tego powodu udziela¢ partnerom tej samej pitci dostepu do tego rodzaju
uprawnien, nie dopatrujac sie tu dyskryminacji posredniej.
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W odniesieniu do kwestii rodzicielstwa os6b tej samej pici, orzecznictwo miedzy-
narodowe konsekwentnie stoi na stanowisku, ze niezaleznie od przyjetych w danym
panstwie regulacji, we wszystkich sprawach dotyczacych dzieci priorytetem powinna
by¢ zasada dobra dziecka. Polskie przepisy nie przewiduja rodzicielstwa par jednopt-
ciowych - nie oznacza to jednak, ze takie rodzicielstwo nie wystepuje w realiach spo-
tecznych. Poniewaz w wielu krajach istnieje mozliwos$¢ wskazania w akcie urodzenia
dziecka dwdch oséb tej samej pici jako rodzicow, obywatele i obywatelki Polski miesz-
kajacy za granica czesto zakladajg tam rodziny. Organy administracji i sady admini-
stracyjne coraz czesciej staja wiec przed koniecznoscia rozpatrywania spraw dotycza-
cych transkrypcji zagranicznych aktdéw urodzenia lub potwierdzenia obywatelstwa
matoletnich Polakéw i Polek pochodzacych ze zwiazkéw jednoptciowych. Do nie-
dawna, orzecznictwo w takich sprawach byto jednomysine. Z uwagi na niezgodnos$¢
z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, kierownicy
urzedéw stanu cywilnego odmawiali dokonania transkrypcji, a wojewodowie odma-
wiali potwierdzenia obywatelstwa polskiego, w efekcie uniemozliwiajgc wydanie pol-
skich dokumentéw tozsamosci czy numeréw PESEL. Naczelny Sad Administracyjny
w 2018 roku zdecydowat o obowigzku dokonania transkrypcji zagranicznego aktu
urodzenia, w ktérym jako rodzice wskazane zostaty dwie matki, obywatelki Polski, ze
wzgledu na dobro dziecka, oraz o potwierdzeniu obywatelstwa dzieci urodzonych za
granicg dzieki surogacji i wychowywanych przez dwoch ojcéw, z ktérych jeden jest
obywatelem Polski. Wskazany wyrok nalezy uzna¢ za zgodny z miedzynarodowym
standardem rozpatrywania tego typu spraw przy zatozeniu priorytetu dobra dziecka.
Niezaleznie jednak od jego wydania, kwestia transkrypcji zagranicznych aktéw uro-
dzenia, w ktorych jako rodzicédw wskazano osoby jednej pici rodzi spory interpretacyj-
ne, a praktyka organéw administracji w stosowaniu przepiséw pozostaje niespdjna.
Wszelkie rozbieznosci w tym zakresie rozstrzygnie sktad siedmiu sedziéw Naczelnego
Sadu Administracyjnego, ktdry rozpatruje obecnie pytanie prawne o dopuszczalnosé
takiej transkrypcji, w $wietle klauzuli porzadku publicznego®®. Zagadnienie prawne
rodzace watpliwosci w odniesieniu do rodzicielstwa oséb LGBT rozstrzygnie takze
Sad Najwyzszy. Rozwazajac pytanie zadane przez Sad Okregowy w Szczecinie w toku
postepowania o bezskutecznos$¢ uznania ojcostwa przez transptciowego mezczyzne,
Sad Najwyzszy ma rozstrzygnac jak rozumie¢ w tej sprawie dobro dziecka i czy jego
uwzglednienie powinno prowadzi¢ do uznania powodztwa, czy tez nie.

288 Zob. przypis nr 281.
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Rekomendacje:

Wprowadzenie regulacji prawnych dotyczacych uzgodnienia ptci co najmniej re-
alizujacych standard sformutowany w projekcie ustawy z dnia 10 wrzesnia 2015 .
o uzgodnieniu ptci®® oraz zgodnych ze standardem miedzynarodowym, tj. umozli-
wienie uzgodnienia ptci w procedurze:

— szybkiej, przejrzystej i przystepnej;

— uwzgledniajacej konieczno$¢ posiadania dokumentu tymczasowego do postugi-
wania sie nim w czasie tranzycji;

— zapewniajacej realizacje obowiazku petnego uznania nowej tozsamosci osoby
transptciowej we wszystkich dziedzinach zycia, z uwzglednieniem kwestii zmiany
wszelkich dokumentéw wydanych przed tranzycja.

Zapewnienie faktycznej realizacji prawa do poszanowania zycia rodzinnego oséb

LGBT poprzez:

— instytucjonalizacje zwiazkow 0séb tej samej pici w celu zapewnienia réwnego
traktowania bez wzgledu na orientacje seksualng oséb pozostajacych we wspél-
nym pozyciu, zgodnie ze standardem europejskiego konsensusu wyznaczonym
przez Europejski Trybunat Praw Cztowieka w orzeczeniu w sprawie Oliari i inni p.
Wiochom®%;

— uregulowanie sytuacji prawnej dzieci pochodzacych ze zwigzkdw 0séb tej samej
ptci, urodzonych za granica, w ktérych aktach urodzenia jako rodzicéw wskazano
dwie matki lub dwdch ojcow,

— uregulowanie sytuacji prawnej dzieci urodzonych po uzgodnieniu ptci przez ich
transptciowych rodzicow.

289 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 2015 r. o uzgodnieniu pfci; nie weszta w zycie ze wzgledu na weto prezydenta.
290 Wyrok ETPC z 21.7.2015 . Oliari i inni p. Wtochom, skargi nr 18766/11i36030/11, § 185.
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Jak wynika z orzecznictwa ETPC, bytoby zbyt restrykcyjnym ograniczenie pojecia
4Zycie prywatne” do ,wewnetrznego kregu’, w jakim jednostka moze wies¢ zycie oso-
biste i wytaczenie zen catego swiata zewnetrznego. Poszanowanie zycia prywatnego
musi réwniez obejmowac do pewnego stopnia prawo ustalenia oraz rozwijania stosun-
kéw z innymi ludZmi. Nie ma wiec podstaw do wytaczenia zycia zawodowego z pojecia
«ZyCia prywatnego’, zwtaszcza, ze to pierwsze wigze sie ze znaczacy, jesli nie najwieksza,
mozliwoscia rozwijania relacji z innymi w $wiecie zewnetrznym. Nie jest nadto zawsze
mozliwe jasne rozréznienie, ktére dziatania jednostki nalezg do zycia zawodowego,
a ktore nie, zwtaszcza dla os6b wykonujacych wolny zawdd. Odméwienie objecia tym
przepisem zycia zawodowego mogtoby doprowadzi¢ do nieréwnego traktowania mie-
dzy osobami, u ktérych rozdzielenie zycia osobistego i zawodowego jest precyzyjne
oraz fatwe do przeprowadzenia, a tymi, u ktérych ta granica zostata zatarta®®'. Dlate-
go zadaniem panstwa jest stworzenie i wdrozenie odpowiednich srodkéw prawnych
oraz wszelkich srodkéw, zapewniajacych skuteczng ochrone przed dyskryminacja ze
wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos¢ piciowag w zakresie zatrudnienia i wy-
konywania pracy®*.

Kazdy powinien mie¢ réwne warunki zatrudnienia (w zakresie rekrutacji i awansu),
niezaleznie od tego, czy pracuje w sektorze publicznym czy prywatnym. Panstwo po-
winno przyjaé¢ w tym zakresie odpowiednie srodki, zwtaszcza majac na wzgledzie za-
pobieganie i zwalczanie dyskryminacji i szykanowania z uwagi na orientacje seksual-
ng lub tozsamos¢ piciowg bez wzgledu na ich forme. Przykladem takich srodkéw jest:
przyjecie zasad postepowania pracodawcdw jak i pracownikéw; szkolenie i podnosze-
nie Swiadomosci za pomoca programéw skierowanych zaréwno do pracodawcéw, jak
i pracownikéw, w kwestiach zwigzanych z dyskryminacjg w miejscu pracy oraz w sprawie
konsekwencji prawnych praktyk dyskryminacyjnych, ze szczegélnym uwzglednieniem
procedur rekrutacji i awansu; rozpowszechnianie wsrdd pracownikdéw materiatéw infor-
macyjnych, wyjasniajacych ich prawa, wszelkie dostepne mechanizmy skfadania skarg
i skuteczne $rodki odwotawcze; dziatania ukierunkowane na rekrutacje lesbijek, gejow,
0s6b biseksualnych i transptciowych. Powyzsze srodki powinny zosta¢ opracowane we

291 Wyrok ETPC z 16.12.1992 r. Niemietz p. Niemcom, skarga nr 13710/88, § 29.
292 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 25.
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wspotpracy z istniejgcymi grupami pracownikdw lub stowarzyszeniami uznanymi za re-
prezentatywne dla lesbijek, gejow, 0séb biseksualnych i transptciowych?:.

Zadaniem panstwa jest podjecie odpowiednich srodkéw celem wyeliminowa-
nia przepiséw oraz praktyk dyskryminacyjnych ze wzgledu na orientacje seksualna
lub tozsamos¢ ptciowa, w zakresie dostepu do zatrudnienia i awansu zawodowe-
go w ramach okreslonych profesji lub zawodoéw, takich jak sity zbrojne. Konieczne
jest zatem opracowanie i wdrozenie srodkéw zapobiegajacych ingerencji w zycie
prywatne cztonkéw sit zbrojnych z powodu ich orientacji seksualnej lub tozsamosci
piciowej (np. sledztwa, ostrzezenia, molestowanie, zastraszanie, zjawisko fali, poni-
zanie i inne formy ztego traktowania)?**. Wprowadzenie odpowiednich zasad poste-
powania i programéw szkoleniowych majacych na celu zwalczanie dyskryminacji
na tle orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej ma szczegélne znaczenie wta-
$nie w sitach zbrojnych.

Zgodnie z punktem 77 Zalecenia CM/Rec(2010)4 Komitetu Ministréw do panstw
cztonkowskich w sprawie praw cztowieka czionkéw sit zbrojnych?> w kontekscie pra-
cy i zycia zawodowego cztonkéw sit zbrojnych, jak réwniez w zwigzku z dostepem do
stuzby w sitach zbrojnych, niedopuszczalna jest dyskryminacja zwigzana z ich prawami
cztowieka i wolnosciami i wynikajaca z takich powodéw jak m.in. orientacja seksualna.
Zasada niedyskryminacji nie bedzie naruszona, jesli zréznicowanie pomiedzy jednost-
kami w analogicznych sytuacjach ma obiektywne i rozsgdne uzasadnienie i zmierza do
uprawnionego celu, takiego jak utrzymanie skutecznosci bojowej, oraz jesli zastosowa-
ne $rodki sg rozsadnie proporcjonalne do zamierzonego celu. Dodatkowo, cztonkowie
sit zbrojnych powinni mie¢ prawo wniesienia zarzutéw dyskryminacji w zwiazku z ich
prawami i wolnosciami do wtasciwych wtadz krajowych.

Jak wynika z orzecznictwa TSUE Dyrektywe Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada
2000 r. ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrud-
nienia i pracy nalezy interpretowac w ten sposoéb, ze odmowe zatrudnienia z uwagi na
orientacje seksualng mozna uznac za ,fakty, ktére nasuwaja przypuszczenie o zaistnie-
niu [...] dyskryminacji’, w odniesieniu do zawodowego klubu pitkarskiego, gdy rozpa-
trywane o$wiadczenia pochodzg od osoby tytutujacej sie gtéwnym dyrektorem tego
klubu i za niego uwazanej zarowno w mediach, jak i przez spoteczenstwo, cho¢ nie-
koniecznie ma ona zdolnos¢ do czynnosci prawnych w zakresie zobowigzywania lub
reprezentowania tego klubu w sprawach zatrudnienia. Jednoczesnie ciezar dowodu,
o ktéorym mowa w art. 10 ust. 1 dyrektywy 2000/78, nie prowadzi do tego, ze wymaga-
ny jest dowdd niemozliwy do przedstawienia bez naruszenia prawa do poszanowania
zycia prywatnego. Dodatkowo art. 17 dyrektywy 2000/78 nalezy interpretowac w ten
sposob, ze stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, na mocy ktérego w przy-

2% |bidem, s. 25-26.

294 Wyrok ETPC z 27.9.1999 r. Lustig-Prean i Beckett p. Zjednoczonemu Krélestwu, skargi nr 31417/96
i32377/96.

295 Przyjete przez KMRE dnia 24.2.2010 r. na 1077 posiedzeniu Komitetu Delegatéw Ministrow.
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padku ustalenia dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualnag w rozumieniu tej
dyrektywy mozliwe jest tylko wydanie upomnienia, gdy takie ustalenie nastepuje po
uptywie sze$ciomiesiecznego terminu przedawnienia biegnacego od dnia, w ktérym
nastapity okolicznosci faktyczne, jezeli na podstawie tegoz uregulowania taka dyskry-
minacja nie jest karana na zasadach materialnych i proceduralnych, ktére nadaja karze
charakter skuteczny, proporcjonalny oraz dolegliwy. Do sagdu odsytajacego nalezy doko-
nanie oceny, czy tak jest w przypadku uregulowania rozpatrywanego w postepowaniu
gtéwnym, i w razie potrzeby dokonanie wyktadni prawa krajowego tak dalece, jak jest to
mozliwe, w $wietle brzmienia i celu wspomnianej dyrektywy, by osiagna¢ przewidziany
W niej rezultat®e.

TSUE wypracowat w zakresie dyskryminacji w zatrudnieniu z uwagi na orientacje
seksualng bogate orzecznictwo. Uznat, ze odmowa przez pracodawce przyznania kosz-
téw przejazdu do osoby tej samej pici, z ktérg pracownik pozostaje w statej relacji, pod-
czas gdy tego rodzaju benefity sg przyznawane matzonkom czy partnerom réznej pici,
z ktérymi pracownik pozostaje w stalym zwiagzku pozamatzeriskim nie stanowi dyskry-
minacji*’. Jednoczes$nie nie stanowi dyskryminacji rézne traktowanie zarejestrowanych
partnerstw w Szwecji i matzenstw dla celéw uzyskania zasitku®®.

Przeciwdziatanie dyskryminacji w zakresie pracy i zatrudnienia ma szczegdlne zna-
czenie dla 0séb transptciowych dotknietych bezrobociem i wykluczeniem spotecznym.
Bardzo wysoka jest réwniez liczba 0séb transptciowych zwalnianych z pracy, zwlaszcza
w trakcie procedury uzgodnienia ptci, oraz 0séb rezygnujacych z pracy, aby uniknac
wszelkich form przesladowania a takze tych, ktore nie decyduja sie na uzgodnienie pfci
z tych samych powodow?*,

Zadaniem panstwa jest zagwarantowanie zastosowania $rodkéw zmierzajacych
do zwalczania dyskryminacji w zatrudnieniu réwniez w zakresie tozsamosci ptciowej,
nieujawniania przesztosci ptciowej osoby transptciowej (w tym jej poprzedniego imie-
nia czy nazwiska) w procesie rekrutacji czy pracy zawodowej*®. Zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na pte¢ wyrazony w prawie unijnym obejmuje osoby transptciowe. Parstwo
powinno réwniez opracowac programy kfadace nacisk na mozliwosci zatrudnienia oséb
transptciowych.

Jak wynika z orzecznictwa TSUE, przepisy, ktére uniemozliwiajg parze jednopicio-
wej spetnienie wymogu zawarcia matzeristwa, koniecznego, aby jedna z tych oséb mo-
gta otrzymywac cze$¢ wynagrodzenia drugiej osoby, nalezy uzna¢ zasadniczo za nie-
zgodne z prawem unijnym®', Majac na uwadze, ze do panstw cztonkowskich nalezy
okreslenie przestanek prawnego uznania uzgodnienia ptci danej osoby, zadaniem sadu

2% Wyrok TSUE z 25.4.2013 r. Asociatia Accept p. Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii, C-81/12.
297 Wyrok TSUE z 17.2.1998 r. Grant p. South-West Trains, C-249/96.

298 Wyrok TSUE z231.5.2001 r. D & Szwecja p. Radzie UE, C-122/99, C-125/99.

2% Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 26-27.

300 pPor. wyrok TSUE 230.4.1996 1. P p. S i Cornwall County Council, C-13/94, ECLI:EU:C:1996:170.

30" Wyrok TSUE z 7.1.2004 r. K.B. p. National Health Service Pensions Agency, C-117/01.
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krajowego jest ustalenie, czy w takim przypadku partner osoby transpiciowej moze po-
wotywac sie na art. 141 WE w celu uznania jej prawa do wyznaczenia swojego partnera
jako beneficjenta renty rodzinnej** TSUE przyjat, ze art. 141 WE stoi, co do zasady, na
przeszkodzie przepisom, ktére, naruszajac EKPC, uniemozliwiajg parze takiej jak K.B.iR.
spetnienie wymogu zawarcia matzenstwa, koniecznego, aby jedna z tych oséb mogta
otrzymywac cze$¢ wynagrodzenia drugiej osoby. Zadaniem sadu krajowego jest ustale-
nie, czy w przypadku takim jak rozpatrywany przez ten sad osoba w sytuacji K.B. moze
powotywac sie na art. 141 WE w celu uznania jej prawa do wyznaczenia swojego part-
nera jako beneficjenta renty rodzinnej®,

TSUE réwniez wskazat, ze wykfadni art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7 nalezy dokonywac
w ten sposdb, ze stoi on na przeszkodzie przepisowi odmawiajagcemu emerytury osobie,
ktéra zmienita — zgodnie z warunkami okre$lonymi przez prawo krajowe - pte¢ meska
na ptec zenska, z uwagi na to, ze osoba ta nie ukonczyta 65 roku zycia, podczas gdy ta
sama osoba miataby prawo do emerytury w wieku 60 lat, gdyby byta uznana za kobiete
w $wietle prawa krajowego®®,

Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng i pte¢ - a wiec takze tozsamos¢
ptciowa - jest zakazana zgodnie z ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy3®
i ustawa o réwnym traktowaniu. Tym samym zakaz dyskryminacji obejmuje zaréwno
osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy, jak i osoby zatrudnione na podstawie
umowy cywilnoprawnej czy prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza.

Zgodnie z art. 18** § 1 Kodeksu pracy, pracownicy powinni by¢ réwno trakto-
wani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia,
awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodo-
wych, w szczegblnosci bez wzgledu na, m.in. pte¢ i orientacje seksualna. Zakazana
jest dyskryminacja bezposrednia i posrednia, zachecanie innej osoby do naruszenia
zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu lub nakazaniu jej naruszenia tej zasady
oraz niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci
pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarza-
jacej lub uwtaczajacej atmosfery (molestowanie), a takze molestowanie seksualne. Za
naruszenie zasady réwnego traktowania uwaza sie w szczegdélnosci odmowe nawia-
zania lub rozwigzanie stosunku pracy, niekorzystne uksztattowanie wynagrodzenia
za prace lub innych warunkéw zatrudnienia albo pominiecie przy awansowaniu lub
przyznawaniu innych $wiadczen zwigzanych z pracg oraz pominiecie przy typowa-
niu do udziatu w szkoleniach podnoszacych kwalifikacje zawodowe. Pracownik, ktéry

302 |pidem, pkt. 35.

303 |bidem, pkt 36.

304 Wyrok TSUE z 27.4.2006 . Richards p. Secretarty of State for Work and Pensions, C-423/04.
305 Dz, U.z2018r. poz. 917, dalej jako: Kodeks pracy.
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doswiadczyt nieréwnego traktowania, ma prawo do odszkodowania w wysokosci nie
nizszej, niz minimalne wynagrodzenie za prace.

Poza niekwestionowanym obowiazkiem przestrzegania przez pracodawcéw po-
wyzszego zakazu dyskryminacji pracownikéw sg oni zobowiazani takze do podejmo-
wania dziatan pozytywnych. Art. 94 Kodeksu pracy, okreslajacy podstawowe obowigzki
pracodawcy, wymienia wsrdd nich obowigzek przeciwdziatania dyskryminacji, w tym ze
wzgledu na - wymieniong wprost — orientacje seksualngw miejscu zatrudnienia.

Ochrone przed dyskryminacjg w obszarze zatrudnienia zapewnia takze oméwiona
wyzej ustawa o rowny traktowaniu. Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy, zakazuje sie nierow-
nego traktowania oséb fizycznych ze wzgledu m.in. na ptec i orientacje seksualng w za-
kresie: 1) podejmowania ksztatcenia zawodowego, w tym doksztatcania, doskonalenia,
przekwalifikowania zawodowego oraz praktyk zawodowych; 2) warunkéw podejmowa-
nia i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci
w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej; 3) przy-
stepowania i dziatania w zwigzkach zawodowych, organizacjach pracodawcéw oraz
samorzadach zawodowych, a takze korzystania z uprawnien przystugujacych cztonkom
tych organizacji; 4) dostepu i warunkdéw korzystania z instrumentéw rynku pracy i ustug
rynku pracy okreslonych w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia
i instytucjach rynku pracy oferowanych przez instytucje rynku pracy oraz instrumentéw
rynku pracy i ustug rynku pracy oferowanych przez inne podmioty dziatajace na rzecz
zatrudnienia, rozwoju zasobow ludzkich i przeciwdziatania bezrobociu.

Jak wyzej wspomniano, dwie ze znanych Rzecznikowi spraw rozstrzygnietych na
podstawie ustawy o rownym traktowaniu dotyczyty dyskryminacji ze wzgledu na orien-
tacje seksualna wobec osoby zatrudnionej na podstawie umowy cywilnoprawne;j.

Pierwsza z nich dotyczyta rozwiagzania umowy przez firme ochroniarska ze wzgle-
du na udziat powoda w paradzie réwnosci. Sad Rejonowy dla Warszawy-Srédmiescia®®
w Warszawie zasadzit od pozwanego zleceniodawcy - firmy ochroniarskiej kwote 2500
zt, oddalajac jednoczesnie powoddztwo w pozostatym zakresie, tj. zagdania kwoty 2500 zt
tytutem zados¢uczynienia. Sad stwierdzit, ze doszto do dyskryminacji przez asocjacje.
Sad Okregowy*”” oddalit apelacje powoda i pozwanego. Sad stwierdzit, Ze zasadzona
kwota 2500 zt,w sposdb wystarczajacy kompensuje szkody, jakie poniést powod w wy-
niku wypowiedzenia umowy-zlecenia”.

Druga sprawa dotyczyta konferansjera, z ktérym umowe o prowadzenie koncertu
zerwata diecezja z powodu wyrazenia przez powoda poparcia dla instytucjonalizacji
zwiazkéw partnerskich oséb tej samej ptci na Facebooku. Sad rejonowy oddalit po-
waédztwo m.in. z uwagi na fakt, ze ,gtéwna wartoscia propagowang przez kosciét kato-
licki jest zwigzek heteroseksualny, w formie matzenstwa’, a wiec zdaniem sadu diecezja
mogta odmoéwi¢ wspdtpracy z osobg, ktéra ,propaguje tresci sprzeczne z dziatalnoscig

306 Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Srédmiescia w Warszawie z dnia 9 lipca 2014 r, sygn. akt VI C
402/13 (niepubl.).
307 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt V Ca 3611/14, LEX nr 2147965.
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statutowa grupy oraz nauka kosciota, z czym powinien liczy¢ sie powdd”. Sad Okrego-
wy3%® zmienit wyrok przyznajac powodowi odszkodowanie w kwocie 1000 zt oraz za-
sadzit 1000 zt na rzecz organizacji pozarzagdowej dziatajacej na rzecz réwnego trakto-
wania. Zdaniem sadu doszto do dyskryminacji posredniej ze wzgledu na $wiatopoglad.
Sad Okregowy stusznie zauwazyt, ze przedmiotem umowy byta ustuga konferansjerska
w ramach imprezy prezentujacej muzyke swiecka. Prezentowany przez powoda $wiato-
poglad nie musiat by¢ zatem zgodny z nauka kosciota celem wiasciwego zrealizowania
tej umowy. Sad uznat, ze doszto do naruszenia godnosci powoda, ktéry doznat ,ujem-
nych odczu¢ psychicznych” - kwota zasgdzona na cel spoteczny miata kompensowac
krzywde poniesiona przez powoda w wyniku naruszenia zasady réwnego traktowania.

Rzecznikowi znane jest tylko jedno orzeczenie w sprawie, gdzie powddztwo opar-
te byto na ustawie o réwnym traktowaniu, dotyczacej dyskryminacji ze wzgledu na
tozsamos¢ ptciowa w zatrudnieniu niepracowniczym. Sprawa dotyczyta transptciowej
kobiety, ktérej odmdwiono wykonywania pracy zaraz po zatrudnieniu, w zwiagzku z po-
wzieciem wiadomosci o jej tozsamosci piciowej i rozbieznosci pomiedzy wygladem
zewnetrznym i uzywanym imieniem a dokumentami. Sad Rejonowy dla Warszawy-
-Mokotowa w Warszawie nie zgodzit sie jednak z powddka, ze zachowanie pracodawcy
stanowito dyskryminacje bezposrednia i molestowanie w rozumieniu ustawy o rbwnym
traktowaniu, na skutek czego 24 lipca 2019 r. oddalit powodztwo3®.

Powyzsza sprawa to tylko jeden przyktad trudnosci i odrzucenia, ktérych osoby
transptciowe doswiadczajg w srodowisku pracy. Jak wynika z przeprowadzonych na
zlecenie Rzecznika badan, dyskryminacja w obszarze zatrudnienia jest codziennoscig
wielu oséb transptciowych w Polsce3™. Jedna z jej form, a jednoczesnie mozliwych przy-
czyn stygmatyzacji i dyskryminacji w srodowisku pracy, jest konieczno$¢ postugiwania
sie przez osoby transptciowe $wiadectwami pracy wystawionymi na dane osobowe
i pte¢ sprzed procedury uzgodnienia ptci®"".

Osoby transptciowe maja tez w Polsce utrudniony dostep do stuzby wojskowej.
W rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 24 stycznia 2018 r. w sprawie orze-
kania o zdolnosci do czynnej stuzby wojskowej oraz trybu postepowania wojskowych
komisji lekarskich w tych sprawach’'?, ,transseksualizm” jest wymieniony jako choroba
bedaca podstawg do orzeczenia przez komisje kategorii ,E” 0znaczajaca trwata i catko-
witg niezdolno$¢ do czynnej stuzby wojskowej. Do Rzecznika Praw Obywatelskich sg
kierowane zwiazane z tym skargi od obywateli.

308 Wyrok Sadu Okregowego w tomzy z dnia 22 marca 2017 r., sygn. akt | Ca 75/17, niepublikowany.

309 Postanowienie Sadu Rejonowego dla Warszawy-Mokotowa w Warszawie z 24 lipca 2019 ., sygn.. akt | C
5038/17, nieprawomocne, niepubl.

310 Por. Réwne traktowanie w zatrudnieniu bez wzgledu na tozsamos¢ ptciowa. Analiza i zalecenia, raport
z serii Zasada réwnego traktowania - prawo i praktyka nr 19, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2016, nr
6, Warszawa 2016.

311 Brak satysfakcjonujacych rozwigzan w polskim systemie prawnym w tym zakresie zostat szerzej oméwiony
w rozdziale 6.2.

312 Zatgcznik nr 2 do Rozporzadzenia, Dz.U.z 2018 ., poz. 268.
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Ochrona przed dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualna i tozsamos¢ ptcio-
wa W obszarze zatrudnienia jest stosunkowo szeroka — w szczegdInosci w poréwnaniu
zochrong praw 0s6b LGBT w Polsce w innych obszarach. Zapewniaja jg zaréwno Kodeks
pracy, jak i ustawa o rownym traktowaniu, a obowiazujace przepisy nalezy uznac za od-
powiadajace miedzynarodowym standardom w tym zakresie.

Praktyka stosowania wskazanych przepisow pokazuje jednak, ze sa one rzadko
wykorzystywane do dochodzenia swoich praw przez osoby LGBT, co moze sugero-
wac, ze Swiadomos$¢ co do ich obowigzywania i ochrony, ktérg gwarantuja, jest zbyt
niska. Rzecznikowi znane sg jedynie dwie sprawy sagdowe dotyczace naruszenia zasady
réownego traktowania w zatrudnieniu ze wzgledu na orientacje seksualna i tylko jedno
orzeczenie w sprawie dyskryminacji osoby transptciowej w tym obszarze. Trudno wiec
stwierdzi¢, czy w praktyce zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ zapewnia ochrone
przez dyskryminacja takze osobom transptciowym. Brak orzecznictwa w tych sprawach
nie pozwala wiec oceni¢, czy spetnione zostaty standardy wyznaczone przez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej co do obejmowania zasada réwnego traktowania nie-
zaleznie od plci takze przestanki tozsamosci ptciowej.

Za niezgodne z Zaleceniami Komitetu Ministréw Rady Europy?'® nalezy uznac obo-
wigzujace obecnie w Polsce przepisy ograniczajace osobom transptciowym dostep do
czynnej stuzby wojskowej. Brak satysfakcjonujacych rozwigzan prawnych okreslajacych
procedure uzgodnienia ptci i jej skutki moze takze prowadzi¢ do dyskryminacji oséb
transptciowych w obszarze zatrudnienia, m.in. ze wzgledu na konieczno$¢ postugiwa-
nia sie przez nie $wiadectwami pracy wystawionymi na dane osobowe sprzed tranzycji.
Ten stan rzeczy pozostaje wiec w sprzecznosci z miedzynarodowym zobowiazaniem do
petnego uznania uzgodnienia ptci przez osobe transptciowa we wszystkich dziedzinach
Zycia.

313 Zalecenia CM/Rec(2010)4 Komitetu Ministrow do panstw cztonkowskich w sprawie praw cztowieka czton-
kow sit zbrojnych, przyjete przez KMRE dnia 24.2.2010 r. na 1077 posiedzeniu Komitetu Delegatéw Ministréw.
314 Dz.U.z2018r. poz. 1289.
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Zgodnie z art. 2 Protokotu nr 1 do Konwengji nikt nie moze by¢ pozbawiony pra-
wa do nauki. Niewatpliwie wptyw na zdrowie i rozwéj mtodych ludzi ma w znacznym
stopniu srodowisko, w ktorym zyja. Szkota ma tu kluczowe znaczenie, zwtaszcza, ze dys-
kryminacja na tle orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej wsréd mtodych ludzi
jest czynnikiem sprzyjajacym izolacji, osigganiu ztych wynikéw w nauce i apatii, a moze
nawet prowadzi¢ do prob samobojczych®™.

W mysl art. 2 Konwencji o prawach dziecka (,KPD") Paristwa-Strony w granicach swo-
jej jurysdykcji beda respektowaty i gwarantowaty prawa zawarte w tej konwencji wobec
kazdego dziecka, bez jakiejkolwiek dyskryminacji, niezaleznie od rasy, koloru skéry,
ptci, jezyka, religii, pogladdw politycznych, statusu majatkowego, niepetnosprawnosci,
cenzusu urodzenia lub jakiegokolwiek innego tego dziecka albo jego rodzicéw badz
opiekuna prawnego. Wedtug art. 29 ust. 1 lit. a) KPD nauka dziecka bedzie ukierunko-
wana na rozwijanie w jak najpetniejszym zakresie osobowosci, talentéw oraz zdolnosci
umystowych i fizycznych dziecka. Dotyczy to réwniez orientacji seksualnej nastolatkéw
orazich stanu zdrowia. Komitet Praw Dziecka wskazat, ze wiele mtodych lesbijek, gejéw,
0s0b biseksualnych i transptciowych nie ma dostepu do witasciwej informacji, wsparcia
i niezbednej ochrony, ktére pozwolityby im prowadzi¢ zycie w zgodzie z ich orientacja
seksualna. Dodat, ze prawa cztowieka przystugujace mtodziezy powinny by¢ promowa-
ne w celu zapewnienia, ze cieszy sie ona najwyzsza dostepng jakoscig zdrowia, rozwija
sie w sposob zréwnowazony i jest odpowiednio przygotowana do wejscia w dorostos¢
i objecia tworczej roli zaréwno w ich spotecznosci jak i w spoteczenstwie®'®,

Zadaniem panstwa jest zagwarantowanie poszanowania prawa dzieci i mtodzie-
zy do nauki w bezpiecznym srodowisku, wolnym od przemocy, zastraszania, wyklu-
czenia spotecznego lub innych form dyskryminujacego i ponizajacego traktowania
zwigzanego z orientacjg seksualna lub tozsamoscig ptciowa. Paristwo ma réwniez obo-
wigzek podjecia srodkéw zapewniajgcych, ze dyrektorzy szkét i nauczyciele beda w sta-
nie zdiagnozowa¢, przeanalizowac i skutecznie zareagowa¢, a takze zwalczac¢ wszel-
kie formy dyskryminacji na tle orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej w szkole.

315 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 27.
316 Komitet Praw Dziecka, Komentarz Ogéiny nr 4 (2003) :,Zdrowie i rozwdj mtodziezy w kontekscie Konwen-
¢ji o prawach dziecka’; 1 lipca 2003 r.
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Jednoczesnie dyscyplina w placéwkach o$wiatowych ma by¢ wdrazana w sposéb
nienaruszajacy ludzkiej godnosci, oraz w sposéb wolny od takiej dyskryminacji. Ucznio-
wie i studenci bedacy lesbijkami, gejami, osobami biseksualnymi i transptciowymi,
ktérzy doswiadczajg wykluczenia lub przemocy, nie powinni by¢ wytgczani lub izolowa-
ni ze wzgledu na potrzebe ich ochrony: ich dobro powinno zostac okreslone, uwzgled-
niajac ich partycypacje, a dziatania zmierzajace do przeciwdziatania takim sytuacjom
powinny by¢ przede wszystkim adresowane do sprawcéw?".

Brak rozwiazan w zakresie edukacji o orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej
moze miec¢ szkodliwe konsekwencje dla samooceny miodych oséb LGBT. W zwigz-
ku z powyzszym obowigzkiem panistwa jest zajecie sie kwestig orientacji seksualnej
i tozsamosci ptciowej w peten szacunku i obiektywny sposéb. Powinno to znalez¢ wyraz
m.in. w programach nauczania lub podczas zaje¢ edukacji seksualnej i zdrowotnej, pro-
gramach szkolen wstepnych i stacjonarnych, we wsparciu i poradnictwie dla nauczycieli
i pozostatej kadry pedagogicznej, ktadac nacisk na poruszanie tej problematyki, zwtasz-
cza z punktu widzenia przeciwdziatania dyskryminacji*'®.

W jednej ze spraw przeciwko Chorwacji Europejski Komitet Praw Spotecznych
stwierdzit, ze pewne elementy materiatéw edukacyjnych w normalnym programie s
ukazane w sposob oczywiscie uprzedzajacy, dyskryminujacy oraz umniejszajacy. Cho-
dzito o to, w jaki sposéb osoby o nieheteroseksualnej orientacji sa opisane czy pokaza-
ne. Te okreslenie stygmatyzowaty osoby homoseksualne i byly oparte na negatywnych,
znieksztatconych, nagannych i ponizajacych stereotypach o zachowaniach seksualnych
gejow i lesbijek. Tego typu stwierdzenia stuzyty atakowaniu ludzkiej godnosci i nie po-
winny mie¢ miejsca w edukacji seksualnej, zdrowotnej czy reprodukcyjnej. Ich wtacze-
nie do materiatéw edukacyjnych stanowi naruszenie art. 11 ust. 2 Europejskiej Karty
Spotecznej w swietle klauzuli niedyskryminacyjnej ujetej w Preambule Karty**.

Wyrazenie zgody czy tez zezwolenie na uzycie w ksigzkach antyhomoseksualnych
haset stanowi naruszenie pozytywnego obowiazku panstwa do zapewnienia skutecz-
nego korzystania z prawa do ochrony zdrowia poprzez niedyskryminacyjng edukacje
zdrowotng, seksualng i reprodukcyjng, ktéra nie utrwala ani nie wzmacnia spofecznego
wykluczenia czy wyparcia ludzkiej godnosci®?°.

Jak wynika z orzecznictwa ETPC, w zakresie prawa do edukacji wiadze publiczne
maja obowiazek, ktory ,jest szeroki w swoim zakresie i znajduje zastosowanie nie tylko
do meritum edukacji oraz sposobu jej swiadczenia, ale takze wykonywanie wszystkich
funkgcji przypisanych panstwu. (...) W dodatku do negatywnego obowiazku, wigze sie
z pozytywnym obowigzkiem panstwa”?'. Na gruncie art. 11 ust. 2 EKS ten pozytyw-

317 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 27.

318 |bidem, s. 28.

319 Decyzja Europejskiego Komitetu Praw Spotecznych z 10.8.2009 . International Centre for the Legal Protec-
tion of Human Rights (INTERIGHTS) p. Chorwagji, skarga nr 45/2007, § 60.

320 |bidem, § 61.

321 Wyrok ETPC 2 29.6.2007 r. Folgera i Inni p. Norwegii, skarga nr 15472/02, § 84.
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ny obowiazek rozszerza sie na zapewnienie, ze materiaty edukacyjne nie wzmacniaja
ponizajgcych stereotypdw ani nie utrwalajg form uprzedzen, ktére przyczyniajq sie do
spotecznego wykluczenia, wzmocnionej dyskryminacji czy wytaczenia ludzkiej godno-
$ci czesto doswiadczanej przez historycznie marginalizowane grupy oséb o orientadji
nieheteroseksualnej?,

Zadaniem panstwa jest takze zachecanie uczniéw do siegania po informacje
na temat orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej i do przyjmowania kodekséw
postepowania wyrazajacych sprzeciw wobec postaw homo-, bi- i transfobicznych lub
innych bezposrednich lub posrednich przejawéw dyskryminujacego traktowania.
Panstwo powinno publikowa¢ i dystrybuowac podreczniki dla kadry nauczycielskiej
i zachecac¢ do prowadzenia w szkotach kampanii i imprez kulturalnych przeciwko homo-
, bi- i transfobii, z udziatem zainteresowanych podmiotéw w tych dziedzinach - w tym,
w stosownych przypadkach, przedstawicieli organizacji lesbijek, gejéw, oséb biseksual-
nych i transptciowych. Celem powyzszych dziatan jest podniesienie Swiadomosci wokot
kwestii dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamos¢ ptciowa wsréd
kadry nauczycielskiej, uczniéw, studentéw i rodzicow?=.

Metody ksztatcenia oraz programy nauczania powinny zmierza¢ do zwiekszania
zrozumienia i poszanowania innych 0séb, niezaleznie od ich orientacji seksualnej lub
tozsamosci piciowej, uwzgledniajac przy tym szczeg6lne potrzeby uczniéw, studentéw,
ich rodzicow i cztonkéw rodziny. Przyktadowo panstwa powinny znalez¢ rozwigzania
utatwiajgce zycie uczniom transpiciowym, odpowiadajac na ich potrzeby (np. poprzez
utatwienie zmiany w dokumentach szkolnych zapisu zawierajacego imie i pte¢)*?.

Wskazane srodki powinny jednoczesnie uwzglednia¢ prawo rodzicow do wycho-
wania dzieci zgodnie z ich wtasnymi przekonaniami religijnymi i filozoficznymi (art. 2
Protokotu Nr 1 do Konwencji).

Opisana wyzej ustawa o rownym traktowaniu zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na
orientacje seksualna wytacznie w obszarze zatrudnienia, a dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢ — a wiec takZze tozsamos¢ piciowg — wytacznie w obszarze zatrudnienia, warunkéw
korzystania z zabezpieczenia spotecznego i dostepu do ustug. To oznacza, ze ze $rod-
kéw ochrony prawnej przewidzianych w tej ustawie nie mogg osoby, ktére dyskrymina-
¢ji ze wzgledu na orientacje seksualng czy tozsamos¢ ptciowa doswiadczyty w obszarze
edukacji. Jak juz wyjasniono, jedynym $rodkiem ochrony prawnej jest w takiej sytuacji
pozew cywilny skierowany do sagdu powszechnego o ochrone débr osobistych. Docho-

322 Decyzja EKPS w sprawie Interrights p. Chorwagiji, § 61.
323 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 28.
324 |bidem.
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dzenie roszczer w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego jest jednak o wiele mniej ko-
rzystne dla osoby poszkodowanej dyskryminacja, niz zadanie odszkodowania na pod-
stawie ustawy o réwnym traktowaniu.

Rzecznikowi znana jest tylko jedna sprawa, w ktérej poszkodowany dyskryminacja
ze wzgledu na orientacje seksualna w obszarze edukacji poszukiwat ochrony na podsta-
wie przepisow Kodeksu cywilnego. Nie jest mu znana Zzadna sprawa, w ktérej ochrony
zadatby poszkodowany dyskryminacjg ze wzgledu na tozsamos$¢ ptciowa.

Przyklad z orzecznictwa

Powdd, bedac uczniem jednej z warszawskim szkét, doswiadczat nekania ze strony
innych uczniéw z tego powodu, ze nie ukrywat, ze jest osoba homoseksualng - powod
byt wulgarnie wyzywany, publicznie wysmiewany. W szkole rozklejano naklejki z sym-
bolami ponizajacymi osoby homoseksualne, podobny symbol zostat ustawiony jako
wygaszacz w komputerze w bibliotece. W powoda rzucano przedmiotami i kamienia-
mi, inni uczniowie podktadali mu noge i chowali jego plecak. Powéd wielokrotnie in-
formowat o swojej sytuacji dyrektora, pedagoga szkolnego, wychowawczynie i innych
nauczycieli, ktorych reakcja sprowadzata sie do upominania uczniéw - sprawcéw dys-
kryminacji. Sad Okregowy w Warszawie®? uznaf, ze doszto do naruszenia godnosci,
nietykalnosci cielesnej oraz prywatnosci powoda. Dziatania uczniéw motywowane
byly homofobia. Szkota w ocenie sadu ,nhie zauwazata problemu’; bagatelizowata go,
,Zamiatata pod dywan” i obrata strategie ,przeczekania” do czasu zakoriczenia nauki
przez powoda. Szkota ponosi odpowiedzialno$¢, poniewaz zaniechata skutecznych
dziatan, ktére powinny zosta¢ podjete w celu zapewnienia powodowi bezpieczen-
stwa. Powdd mégt w ocenie sadu moéwi¢ o swojej orientacji seksualnej, skoro statut
szkoty zapewniat uczniom prawo do swobody wyrazania mysli i przekonan swiatopo-
gladowych, religijnych oraz dotyczacych zycia szkoty. Sad zobowiazat szkote do opu-
blikowania przeprosin na stronie internetowej szkoty oraz w lokalnej gazecie. Na sku-
tek apelacji, Sad Apelacyjny w Warszawie3*® nieznacznie zmienit tre$¢ przeprosin i za
wystarczajace uznat opublikowanie przeprosin na stronie internetowej szkoty.

Do Rzecznika wptywaja skargi uczniow, ktorzy czujg sie dyskryminowaniu lub wy-
kluczeni w spotecznosci szkolnej, ze wzgledu na swojg orientacje seksualna lub tozsa-
mos¢ ptciowa. Potwierdzajg to takze dostepne opracowania wynikéw badan. Wedtug
Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej 69% uczniéw z Polski, bioracych udziat
w badaniu, ,zawsze” albo ,czesto” doswiadczyto albo byto swiadkiem negatywnych ko-
mentarzy albo czynédw wobec 0s6b LGBT w $rodowisku szkolnym*?. Z innych badan
wynika, ze blisko 30% przypadkoéw agresji motywowanej homofobia zdarza sie na tere-

325 Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 11 maja 2016 ., sygn. akt | C 1042/15 (niepubl.).

326 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 17 listopada 2017 r,, sygn. akt | ACa 1372/16 (niepubl.).

327 Raport “Safe at school: Education sector responses to violence based on sexual orientation, gender iden-
tity/expression or sex characteristics in Europe’, Rada Europy, Strasburg, 2018, str. 62.
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nie szkoty, a w prawie 50% osobami stosujgcymi przemoc na tle homofobicznym sa ko-
ledzy i kolezanki ze szkoty®?. Sytuacja transseksualnych uczniéw wydaje sie szczegélnie
trudna, poniewaz przed osiggnieciem petnoletnosci nie maja oni mozliwosci wszczecia
postepowania o medyczne i prawne uzgodnienie ptci, w zwigzku z czym musza mie-
rzy¢ sie z koniecznoscig funkcjonowania w swojej ptci metrykalnej i brakiem mozliwosci
rozwoju w zgodzie ze swojg tozsamoscig ptciowa, co ma zazwyczaj bardzo negatywny
wptyw na ich postepy w nauce i rozwdj osobowosciowy. W ocenie Rzecznika rolg szkoty
powinno by¢ w takiej sytuacji zapewnienie uczniowi bezpiecznej i wolnej od dyskry-
minacji przestrzeni, w tym uszanowanie présb osoby o zwracanie sie do niej wybra-
nym imieniem i przy uzyciu preferowanych meskich lub zenskich form gramatycznych,
niezaleznie od pfci metrykalnej. Ze wzgledu na luke prawna w ramach ochrony przed
dyskryminacja w obszarze edukacji, a takze wspomniany brak orzecznictwa w tego typu
sprawach, postepowanie szkét wobec uczniéw transpiciowych pozostaje jedynie pod
0g6lnym nadzorem kuratoréw o$wiaty i Ministra Edukacji Narodowej.

Na zmniejszenie skali dyskryminacji i przemocy motywowanej uprzedzeniami
w szkotach ogromny wptyw ma edukacja antydyskryminacyjna. Rzecznik Praw Obywa-
telskich wielokrotnie zwracat sie do Ministra Edukacji Narodowej w sprawie koniecz-
nosci wdrozenia edukacji antydyskryminacyjnej i potrzeby uzupetnienia podstawy pro-
gramowej o tematyke praw cztowieka i rownego traktowania®?®. W odpowiedziach na
wystapienia Rzecznika Ministerstwo Edukacji Narodowej odpowiedzialnoscig za prze-
ciwdziatanie dyskryminacji konsekwentnie obarcza szkoly uznajac, ze dostatecznym
gwarantem realizowania edukacji antydyskryminacyjnej jest obowigzujaca podstawa
programowa i wyrazenie obowiazku jej prowadzenia w przepisach ustawy z dnia 7 wrze-
$nia 1991 r. o systemie o$wiaty**® i odpowiednich rozporzadzeniach Ministra Edukacji
Narodowej. Rzecznik w 2017 roku zgtaszat jednakze uwagi co do same;j tresci podstawy
programowej — w jego ocenie, tresci dotyczace edukacji o prawach cziowieka i eduka-
¢ji antydyskryminacyjnej nie zostaty wystarczajace uwzglednione w nowej podstawie
programowej, ktéra jedynie w sposéb ogdlny odnosi sie do formowania wéréd uczniéw
postaw tolerangji i ksztattowania szacunku dla ludzkiej godnosci®*'.Luke w obszarze
programowej edukacji antydyskryminacyjnej szkoty prébujg wypetnia¢ samodzielnie,
z inicjatywy dyrekgji, nauczycieli, uczniéw lub przy wsparciu organizacji pozarzado-
wych. Inicjatywa o ogdlnopolskim zasiegu jest akcja ,Teczowy Pigtek’, w ramach ktorej
26 pazdziernika 2018 r.i 25 pazdziernika 2019 r. zorganizowano w szkotach réznorodne

328 M. Makuchowska (red.), Przemoc motywowana homofobia. Raport 2011, Kampania Przeciw Homofobii,
Warszawa 2011, s. 82; dostepny w wersji elektronicznej pod adresem: https://kph.org.pl/publikacie/raport
przemoc.pdf (dostep 11.03.2019).
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wydarzenia, majace na celu podkreslenie akceptacji dla uczniéw LGBT (np. poprzez te-
czowe ubrania i ozdoby), podjecie dyskusji na istotne kwestie spofeczne oraz pogtebie-
nie wiedzy na temat praw cztowieka i réwnego traktowania (np. poprzez tematyczne
debaty i zajecia lekcyjne). Chociaz inicjatorem akgji jest Stowarzyszenie Kampania Prze-
ciw Homofobii, w wielu miejscach Polski z oddolna inicjatywa wyszli sami uczniowie.

Ku wielkiemu zaniepokojeniu Rzecznika, Minister Edukacji Narodowej i podlegte ku-
ratoria o$wiaty nie tylko nie wspieraja tego typu inicjatyw, ale publicznie zniechecajg do
nich, a takze podejmujg dziatania majace na celu ich powstrzymanie lub zastosowanie
sankgji dyscyplinarnych wobec zaangazowanych szkét. Za przyktady moga postuzy¢ ak-
tywnos¢ kuratora oswiaty, w wyniku ktérej odwotano lub ograniczono obchody Miedzy-
narodowego Dnia Dziewczynek, dziatania przeciwko projektowi,Réwna szkota - szkota
bez dyskryminacji’, a takze wydarzenia zwiagzane ze wspomniana akcja . Teczowy Piatek”.
Jej edycja w 2018 r. przebiegla w atmosferze zastraszenia kreowanego przez resort
oswiaty, a kuratorzy o$wiaty przeprowadzili czynnosci nadzoru pedagogicznego w wie-
lu szkotach, ktore wziety udziat w inicjatywie. Rzecznik Praw Obywatelskich skierowat do
Minister Edukacji Narodowej wystapienia®3? z prosba o ustosunkowanie sie do przyto-
czonych spraw. Poniewaz udzielone przez MEN odpowiedzi nie odnosity sie do meritum
sprawy i pozostawity wiekszo$¢ podniesionych przez Rzecznika kwestii bez wyjasnienia,
Rzecznik zwrocit sie bezposrednio do wszystkich kuratoréw oswiaty o przedstawienie
raportéw z kontroli przeprowadzonych w zwigzku z,Teczowym Pigtkiem” oraz wszelkich
innych kontroli majacych za przedmiot wspotprace szkét z zewnetrznymi organizacja-
mi spotecznymi. Otrzymane odpowiedzi wzbudzity szereg watpliwosci, ktére Rzecznik
przedstawit Ministrowi Edukacji Narodowej w wystgpieniu®*, proszac o zabranie stano-
wiska w sprawie. Za szczeg6lnie niepokojace, w ocenie Rzecznika, nalezy uznac stoso-
wanie przez kuratoréw oswiaty rozszerzajacej wyktadni prawa o$wiatowego, poprzez
formutowanie wobec dyrektorow szkét zalecen uzyskiwania zgody wszystkich rodzicow
na wspotprace szkoly z organizacja spoteczna, podczas gdy prawo oswiatowe wskazu-
je wprost na konieczno$¢ uzyskania pozytywnej opinii jedynie rady rodzicéw. Ponadto
Rzecznik z obawa przyjat przedstawione przez kuratoréw oswiaty informacje, z ktérych
wynika, e kontrole przeprowadzano w szkotach najczesciej ze wzgledu na podejrzenie,
Ze wiaczyty sie one w akcje, Teczowy Pigtek”lub zorganizowaty inne wydarzenia o tema-
tyce praw cztowieka i rdwnego traktowania. Takie wykorzystywanie srodkéw nadzoru
pedagogicznego przeciwko dziataniom majacym na celu przeciwdziatanie dyskrymina-
¢ji, moze skutecznie zniechecac¢ dyrektoréw szkét do podejmowania dziatan tego typu.
Tym samym moze niebezpiecznie ograniczac role placdwek oswiatowych w zapewnia-
niu bezpieczenstwa i mozliwosci rozwoju wszystkim uczniom, niezaleznie od ich cech
szczegoélnych, w tym orientacji seksualnej i tozsamosci piciowe;j.

332 Wystgpienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Minister Edukacji Narodowej z dnia 3 grudnia 2018
(X1.800.3.2017.AKB/AS) oraz z dnia 17 stycznia 2019 r. (X1.800.3.2017.MA)
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(X1.800.3.2017).



Sytuacja prawna osdb nieheteroseksualnych i transptciowych w Polsce

Ustawa o réwnym traktowaniu nie zapewnia ochrony przed dyskryminacjg ze wzgle-
du na orientacje seksualng i tozsamos¢ ptciowa w obszarze edukacji. Jedynym srodkiem
ochrony prawnej jest wiec pozew cywilny o ochrone débr osobistych. Dochodzenie
roszczen w oparciu o przepisy Kodeksu cywilnego jest jednak o wiele mniej korzyst-
ne dla osoby poszkodowanej dyskryminacja, niz zadanie odszkodowania na podstawie
ustawy o réwnym traktowaniu.

Uczniowie LGBT sg w polskich szkotach szczegdlnie narazeni na dyskryminacje, styg-
matyzacje i przemoc motywowang uprzedzeniami. Na zmniejszenie skali tych nega-
tywnych zjawisk znaczacy wptyw mogtaby mie¢ powszechna i obowigzkowa edukacja
antydyskryminacyjna — konieczno$¢ jej prowadzenia wynika nie tylko z zalecerA miedzy-
narodowych organdw praw cztowieka, ale tez z prawnych zobowiazan Polski na gruncie
Konwencji o prawach dziecka. Rzecznik Praw Obywatelskich wielokrotnie zwracat sie
do Ministra Edukacji Narodowej w sprawie potrzeby wdrozenia edukacji antydyskrymi-
nacyjnej, uzupetienia podstawy programowej o tematyke praw cztowieka i rbwnego
traktowania, a tym samym dostosowania polskiego systemu oswiaty do miedzynaro-
dowych standardéw. Niestety, w ocenie Ministra Edukacji Narodowej przyjete obecnie
rozwigzania sg satysfakcjonujace i nie wymagaja zadnych zmian. Co wiecej, Minister
zniechecat do podejmowania inicjatyw majacych na celu przeciwdziatanie dyskrymina-
¢ji w obszarze edukacji, a takze podejmowat dziatania majace na celu ich powstrzyma-
nie lub zastosowanie sankgji dyscyplinarnych wobec zaangazowanych szkét.

« Uzupehienie podstawy programowej dla wszystkich typdw szkét o tresci dotycza-
ce praw cztowieka i edukacji antydyskryminacyjnej, zgodnej z miedzynarodowymi
standardami.

«  Nowelizacja ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie rownego traktowania®** tak, aby mozliwe byto dochodze-
nie odszkodowania i zado$¢uczynienia w przypadku naruszenia zasady réwnego
traktowania w obszarze edukacji ze wzgledu na orientacje seksualng i ptec (a w tym
tozsamos¢ piciowa).

334 Dz.U.z2016r, poz. 1219.
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W dniu 17 maja 1990 r. Zgromadzenie Ogélne Swiatowej Organizacji Zdrowia
(WHO) usuneto homoseksualizm z Miedzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Chordb
i Problemdw Zdrowotnych. Zaprzestano jego klasyfikacji w ramach listy choréb podczas
Kongresu WHO w 1992 r., co miato skutek dla wszystkich panstw sygnatariuszy Konsty-
tucji Swiatowej Organizacji Zdrowia®*. W konsekwencji, zadaniem panstwa jest podje-
cie niezbednych $rodkéw, aby homoseksualnos¢ zostata jednoznacznie usunieta z ich
krajowych klasyfikacji chordb, a takze, by nikt nie byt zmuszany do poddania sie jakiej-
kolwiek formie leczenia, procedurze lub badaniu lekarskiemu lub psychologicznemu,
lub nie byt umieszczany w instytucji medycznej, z powodu jego orientacji seksualnej lub
tozsamosci ptciowej®3e,

Zgodnie z art. 25 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, kazdy cztowiek ma pra-
wo do stopy zyciowe]j zapewniajacej zdrowie i dobrobyt jego i jego rodziny, wiaczajac
w to wyzywienie, odziez, mieszkanie, opieke lekarska i konieczne $wiadczenia socjalne
oraz prawo do ubezpieczenia na wypadek bezrobocia, choroby, niezdolnosci do pracy,
wdowienstwa, starosci lub utraty srodkéw do zycia w inny sposéb od niego niezalez-
ny. W mys$l za$ art. 12 ust. 1 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecz-
nych i Kulturalnych Parnstwa potwierdza prawo kazdego do korzystania z najwyzszego
osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego. W mysl art. 12 ust.
2 MPPGSIK Panstwo powinno podja¢ odpowiednie kroki celem osiggniecia petnego
wykonania tego prawa obejmujace m.in. zapobieganie chorobom epidemicznym,
endemicznym, zawodowym i innym oraz ich leczenie i zwalczanie, a takze stworzenie
warunkow, ktore zapewnityby wszystkim pomoc i opieke lekarska na wypadek choroby.

Zgodnie z Zaleceniem Rec (2006) 18 Komitetu Ministréw dla panstw cztonkow-
skich w zakresie ustug zdrowotnych w spofeczenstwie wielokulturowym3¥, zaleca sie
panstwom dostosowanie ustug medycznych do potrzeb spoteczerstwa wielokulturo-
wego, miedzy innymi poprzez rozwdj ,umiejetnosci kulturowych” wsréd pracownikéw

335 Dz.U. 1948 nr 61 poz. 477.

336 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 30.
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stuzby zdrowia, ktére moga by¢ rozumiane jako zdolnos¢ do oferowania skutecznej
stuzby zdrowia z nalezytym uwzglednieniem, miedzy innymi, orientacji seksualnej pa-
cjenta.

Zgodnie zart. 3 Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie®* uwzgledniajac po-
trzeby zdrowotne oraz dostepne srodki, Strony podejma w ramach swoich wiasciwosci,
stosowne dziatania w celu zapewnienia sprawiedliwego dostepu do opieki zdrowotnej
o whasciwej jakosci.

Problemy zidentyfikowane przez Agencje Praw Podstawowych UE w zakresie dys-
kryminacji oséb LGBT w obszarze opieki zdrowotnej to m.in.: zalecanie leczenia psychia-
trycznego, kojarzenie gejéw z HIV czy pedofilia®*. Powyzsze skutkuje ukrywaniem swo-
jej orientacji seksualnej przed lekarzem rodzinnym oraz rezygnacja z leczenia z uwagi
na obawe przed dyskryminacja i nietolerancyjnymi reakcjami. W konsekwencji, pozba-
wia to gejéw, lesbijki, osoby biseksualne i transptciowe dostepu do opieki medycznej,
w tym opieki psychiatrycznej. Moze skutkowaé réwniez zaburzeniami w odzywaniu,
naduzywaniem narkotykéw lub alkoholu, depresja, samobdjstwem lub prébami samo-
béjczymi.

Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy zaniepokoit znacznie wyzszy wspot-
czynnik samobdjstw wsréd mtodych lesbijek, gejow, oséb biseksualnych i transptcio-
wych niz wéréd oséb mtodych w ogdlnosci. Odnotowato, ze to podwyzszone ryzyko nie
jest zwiazane z ich orientacja seksualng czy tozsamoscig piciows, lecz ze stygmatyzacja,
marginalizacjg oraz dyskryminacja, ktérej doswiadczaja w ich wyniku. To podwyzszone
ryzyko ma takze znaczacy wymiar w zakresie praw cztowieka. Jednoczesnie Zgroma-
dzenie potepito wszelkie formy dyskryminacji ptciowej i podkreslito swoje zaangazowa-
nie w zwalczanie stygmatyzacji zwigzanej z zachowaniem seksualnym, w tym z transpt-
ciowoscig*®.

Zadaniem panstwa jest wiec podjecie odpowiednich krokéw celem zagwaranto-
wania kazdemu dostepu do placéwek opieki zdrowotnej, towaréw i ustug medycznych
oraz dostepu do wtasnej dokumentacji medycznej, bez jakiejkolwiek dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos¢ ptciowa'. W tym celu paristwo powin-
no prowadzi¢ odpowiednia polityke wdrazajac programy edukacyjne i szkoleniowe,
umozliwiajgc tym samym osobom pracujacym w sektorze opieki zdrowotnej zapew-
nienie opieki zdrowotnej o najwyzszej mozliwej jakosci wszystkim osobom, z petnym
poszanowaniem orientacji seksualnej i tozsamosci piciowej kazdej osoby. Nalezy
przez to rozumie¢ m.in. wspieranie studidéw i badani na temat zdrowia lesbijek, gejéw,
0séb biseksualnych i transptciowych w celu okreslenia i zaspokojenia ich potrzeb;

338 Przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 19.11.1996 roku. Polska nie ratyfikowata tej konwencji.

339 Raport FRA, Cze$¢ Il - sytuacja spoteczna, s. 78.

340 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego nr 1608(2008) w sprawie samobojstw dzieci i mtodziezy w Eu-
ropie: powazny problem zdrowia publicznego, § 9-10, dostepne na stronie: http://assembly.coe.int/nw/xml/
XRef/Xref-XML2HTML-EN.asp?fileid=17639&lang=en (dostep: 9/10/2018.).

341 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 29.
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uwzglednianie specjalnych potrzeb lesbijek, gejow, oséb biseksualnych i transptcio-
wych podczas tworzenia krajowych planéw ochrony zdrowia, badar nad zdrowiem,
programéw ksztatcenia medycznego oraz kurséw i materiatéw szkoleniowych, a takze
w zakresie monitorowania i oceny jakosci ustug opieki zdrowotnej; zagwarantowanie
w programach i ustugach edukacyjnych, profilaktycznych, opieki zdrowotnej i leczenia
w zakresie zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, poszanowanie dla réznorodnosci
orientacji seksualnych i tozsamosci piciowej i ich jednakowej dostepnosci dla wszyst-
kich; zachecanie pracownikéw stuzby zdrowia i pracownikéw socjalnych do tworzenia
otoczenia, ktére bytoby przyjazne i otwarte na mtode lesbijki, gejow, osoby biseksualne
i transptciowe (m.in. poprzez prowadzenie kampanii informacyjnych)3#,

Za osobe najblizszg dla osoby hospitalizowanej, ktéra miataby dostep do informacji
0 jej stanie zdrowia oraz mozliwos¢ podejmowania decyzji co do leczenia w nagtych
wypadkach, panstwo powinno uznawaé osobe wskazang przez samego pacjenta lub
pacjentke, a przepisy w tym zakresie powinny by¢ wolne od dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualna i tozsamos¢ ptciowa®.

Zgodnie z art. 8 EKPC prawo do samostanowienia seksualnego jest jednym
zaspektdw prawa do poszanowania zycia prywatnego®*. Dlatego parstwo ma obowig-
zek zapewnienia mozliwosci poddania sie operacyjnej korekcie ptci. Nadto tam, gdzie
ubezpieczenie pokrywa leczenie ,medycznie niezbedne’, obejmuje réwniez uzgodnie-
nie ptci*®.

W sprawie Schlumpf przeciwko Szwajcarii Trybunat wskazat réwniez, ze sady kra-
jowe powinny rozwazy¢ wyjatek od zasady dwuletniej przerwy miedzy podjeciem de-
cyzji o nieodwracalnej operacji uzgodnienia ptci a operacjg w konkretnym przypadku.
Za istotny Trybunat uznat fakt, ze opdznienie decyzji skarzacej o poddaniu sie opera-
¢ji uzasadnione byto szacunkiem, jaki miata do swoich dzieci i bytego meza: uczynita
to odpowiednio po uzyskaniu przez nie petnoletnosci i po jego $mierci. Dlatego ter-
min dwuletni w sposéb niezasadny wydtuzat i tak dtugi okres oczekiwania na opera-
cje. Poszanowanie zycia prywatnego skarzacej wymagato wziecia pod uwage sytuadji
medycznej, biologicznej i psychologicznej, aby uniknaé mechanicznego zastosowania
terminu dwuletniego. W konsekwencji, majac na uwadze bardzo szczegdlna sytuacje,
w jakiej znalazta sie skarzaca w wieku 67 lat w chwili ztozenia wniosku o zwrot kosztow
operadji (uzaleznionych od spetnienia warunku dwuletniej przerwy), Trybunat uznat,

342 |bidem, s. 29-30.

343 |bidem, s. 30.

344 Wyroki ETPC: w sprawie Christin Goodwin p. Zjednoczonemu Krélestwu (WI); z 12.6.2003 r. Van Kiick p.
Niemcom, skarga nr 35968/97,; w sprawie Grant p. Zjednoczonemu Krélestwu; w sprawie L. p. Litwie.

345 Wyrok ETPC w sprawie Van KUck v. Niemcy, § 73-86.
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Ze nie wywazono w spos6éb odpowiedni intereséw zaktadu ubezpieczen oraz skarzacej,
czym naruszono art. 8 Konwengji**.

Tam, gdzie ustawodawstwo przewiduje pokrycie niezbednych kosztéw opieki
zdrowotnej z publicznych lub prywatnych systemdéw ubezpieczen spotecznych, takie
pokrycie kosztéw powinno by¢ wéwczas zapewnione w sposéb rozsadny, wolny od
arbitralnosci i niedyskryminujacy, z uwzglednieniem dostepnosci zasobow??.

Zgodnie z art. 5 Konwencji o prawach cziowieka i biomedycynie nie mozna
przeprowadzi¢ interwencji medycznej bez swobodnej i Swiadomej zgody osoby jej pod-
danej. Przed dokonaniem interwencji osoba jej poddana otrzyma odpowiednie informa-
¢je o celu i naturze interwencji, jak réwniez jej konsekwencjach i ryzyku. Osoba poddana
interwencji moze w kazdej chwili swobodnie wycofac¢ zgode. Ma to szczegdlne znaczenie
odnosnie do warunkéw regulujacych procedury uzgodnienia ptci. Nalezy zatem ograni-
czy¢ leczenie hormonalne lub chirurgiczne, jako wstepny warunek dla prawnego uznania
uzgodnienia pfci, do przypadkdw, ktére sg absolutnie niezbedne i odbywaja sie za zgoda
osoby zainteresowanej. Zadaniem panstwa jest réwniez zaprzestanie terapii 0séb trans-
ptciowych majacych doprowadzi¢ do zaakceptowania przez te osoby ich ptci urodzenia.
Paristwo ma obowigzek podjac¢ odpowiednie srodki w celu zapewnienia, Ze ciato zadnego
dziecka nie zostanie poddane nieodwracalnym zmianom poprzez zastosowanie metod
leczenia majacych na celu narzucenie tozsamosci ptciowej bez petnej, wolnej i swiadomej
zgody dziecka, stosownie do jego wieku i stopnia dojrzatosci, chyba Ze taka ingerencja
medyczna jest niezbedna z innych powodéw zdrowotnych%,

Jak wynika z orzecznictwa TSUE, trwate przeciwwskazanie do oddawania krwi dla
catej grupy obejmujacej mezczyzn majacych stosunki seksualne z innymi mezczyznami
jest proporcjonalne tylko wtedy, gdy nie istniejg mniej restrykcyjne metody zapewniaja-
ce wysoki poziom ochrony zdrowia biorcow?®. Dlatego sad krajowy powinien w szcze-
gdlnosci zbadac, czy szczegbtowe pytania dotyczace okresu, jaki uptynat od ostatniego
stosunku seksualnego w odniesieniu do trwania ,okresu utajnienia’, statego charakteru
zwiazku z dang osobga lub charakteru stosowanych zabezpieczen podczas stosunkéw
seksualnych umozliwityby ocene poziomu ryzyka, jakie jest zwigzane z kazdym poszcze-
gblnym dawca ze wzgledu na jego wiasne zachowanie seksualne3*. W ocenie TSUE,
jezeli metody mniej restrykcyjne niz trwaty zakaz oddawania krwi wobec catej grupy
obejmujacej mezczyzn majacych stosunki seksualne z innymi mezczyznami pozwolity-
by zapewni¢ wysoki poziom ochrony zdrowia biorcéw, to takie trwate przeciwwskaza-
nie bytoby niezgodne z zasada proporcjonalnosci w rozumieniu art. 52 ust. 1 karty'.

346 Wyrok ETPC z 8.1.2009 r. Schlumpf p. Szwajcarii, skarga nr 29002/06, § 114-115.

347 |bidem; wyrok ETPC w sprawie L. v. Litwa.

348 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 30-31.

349 Wyrok TSUE z 29.4.2015 r. Léger p. Ministre des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des femmes,
Etablissement francais du sang, C-528/13, pkt. 65.

350 |bidem, pkt. 67.

351 |bidem, pkt. 68.
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Osoby interpiciowe rodza sie z zestawem cech piciowych, ktére nie mieszcza sie
jednoznacznie w kategoriach biologicznie meskiej lub zeriskiej pici, co czesto prowa-
dzi do inwazyjnych interwencji chirurgicznych, podejmowanych nawet we wczesnym
dziecinstwie. Procedury te, nazywane operacjami,normalizujgcymi” pte¢, sa w znacznej
mierze przeprowadzane mimo braku zagrozenia dla zycia i zdrowia, naruszajac prawo
do integralnosci cielesnej, co dokumentuija raporty ONZ, Swiatowej Organizacji Zdrowia
i Rady Europy?>2.

Chociaz ochrona przed wskazanymi naruszeniami praw osoéb interptciowych jest
gwarantowana przez istniejace akty prawa miedzynarodowego i unijnego - w tym
m.in. Karte Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Europejska Konwencje Praw Czlowie-
ka i Podstawowych Wolnosci oraz Konwencje ONZ w sprawie zakazu stosowania tortur
- wprowadzenie szczeg6towych rozwigzan politycznych i prawnych jest konieczne dla
petnej realizacji standardu tej ochrony.

12 pazdziernika 2017 r. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy przyjeto rezolu-
cje, ktéra wzywa panstwa Rady Europy do wprowadzenia zakazu przeprowadzania ope-
racji,normalizujacych” pte¢, sterylizacji i innych procedur medycznych na osobach inter-
ptciowych bez ich swiadomej zgody3>. Zgromadzenie zajeto tez stanowisko, ze wszyst-
kie procesy prowadzace do zmiany cech piciowych w przypadkach braku bezposred-
niego zagrozenia dla zycia interptciowego dziecka powinny by¢ odsuniete w czasie do
momentu, w ktérym moze ono uczestniczy¢ w podejmowaniu decyzji o poddaniu sie
im354.

Parlament Europejski w rezolucji z 14 lutego 2019 r. poinformowat o pilnej potrzebie
zajecia sie naruszeniami praw cztowieka osob interpfciowych i wezwat Komisje Europej-
ska oraz panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej do wprowadzenia prawa zakazujace-
go przeprowadzania operacji normalizacji ptci**>. PE zaapelowat o respektowanie tozsa-
mosci 0séb interptciowych w zakresie wydawania dokumentéw tozsamosci i ustalania
statusu cywilnego oraz o zwalczanie przejawdw dyskryminacji wobec oséb interptcio-
wych33s,

352 Sprawozdanie Specjalnego Sprawozdawcy ONZ ds. Tortur (A/HRC/22/53) zdnia 1 lutego 2013; Raport “Hu-
man Rights and Intersex People’, Komisarz Praw Cztowieka Rady Europy, 1 kwietnia 2014; “Eliminating forced,
coercive and otherwise involuntary sterilization: An interagency statement’, Swiatowa Organizacja Zdrowia,
1 maja 2014; “End violence and harmful medical practices on intersex children and adults, UN and regional
experts urge’, Biuro Wysokiego Komisarza ONZ ds. Praw Czlowieka, 26 pazdziernika 2016

353 Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy nr 2191 (2017) ws. promowania praw cztowieka
i wyeliminowania dyskryminacji wobec oséb interptciowych z dnia 12 pazdziernika 2017, § 7 pkt. 1.1

354 |bidem, § 7 pkt. 1.2

3%5 Rezolucja Parlamentu Europejskiego nr 2018/2878(RSP) w sprawie praw oséb interptciowych z dnia 14
lutego 2019, § 1-2

3% |bidem, § 9-11
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Pomimo jednoznacznych regulacji miedzynarodowych wskazujacych, ze homo-
seksualnos¢ nie jest chorobg i zobowiazujacych panstwa do zakazania tzw. prak-
tyk konwersyjnych (,leczenia homoseksualizmu”), terapie tego typu nie sg w Polsce
zabronione przez prawo. Chociaz trudno oszacowac ile 0séb i instytucji prowadzi
obecnie takie praktyki, z doniesien medialnych®*’ i skarg kierowanych do Rzecznika
wynika, ze wciaz s one stosowane i promowane. Problem ten zauwazyt réwniez Ko-
mitet ds. Praw Oséb z Niepetnosprawnosciami ONZ, ktéry w wydanych we wrzesniu
2018 r. rekomendacjach dla Polski**® wprost zalecit wtadzom ustanowienie zakazu
stosowania wszelkich praktyk konwersyjnych, opartych na zatozeniu, ze homosek-
sualnos¢ mozna wyleczy¢. W opinii Ministerstwa Zdrowia zmiany prawne w tym za-
kresie nie sg konieczne®*,

Jak wyzej wyjasniono, ustawa o réwnym traktowaniu zakazuje dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng wytacznie w obszarze zatrudnienia, a dyskryminacji ze
wzgledu na ptec - a wiec takze tozsamos¢ ptciowa — wytacznie w obszarze zatrudnie-
nia, warunkéw korzystania z zabezpieczenia spotecznego i dostepu do ustug. To ozna-
cza, ze ze $Srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w tej ustawie nie mogg skorzystac
osoby, ktére dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna czy tozsamos¢ ptciowa
doswiadczyly w obszarze zdrowia.

Jedynym srodkiem ochrony prawnej jest w takiej sytuacji pozew cywilny skiero-
wany do sadu powszechnego o ochrone débr osobistych. Rzecznikowi nie jest znana
ani jedna sprawa, w ktdrej pacjent zadatby ochrony na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego w przypadku dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna lub toz-
samos¢ ptciowg w obszarze opieki zdrowotnej. Jednoczesnie, wiele przejawdw dys-
kryminacji doswiadczanej przez osoby homoseksualne i osoby transpiciowe, moze
stanowic naruszenie praw pacjenta, o ktérych mowa w ustawie o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta.

Rzecznikowi znane s3 trzy decyzje Rzecznika Praw Pacjenta, w ktorych dyskrymina-
cje ze wzgledu na orientacje seksualng uznat on za naruszenie praw pacjenta.

Przyklad z praktyki

Za naruszenie prawa do intymnosci i godnosci uznat Rzecznik Praw Pacjenta ko-
mentowanie przez lekarza podczas udzielania $wiadczern zdrowotnych orientacji

357 Zob. m.in. Artykut Newsweek z 17 maja 2018 r. dostepny pod adresem: https://www.newsweek.pl/polska/
spoleczenstwo/leczenie-homoseksualizmu-psychoterapia-nest/967g29v (dostep 14 lutego 2019 r.).

358 Uwagi koricowe Komitetu ds. Praw Os6b z Niepetnosprawnosciami z 25 wrzesnia 2018 r. dot. pierwszego
sprawozdania okresowego Polski, CRPD/C/POL/CO/1.2018.

359 Stanowisko przedstawiciela Ministerstwa Zdrowia zaprezentowane w Genewie w czasie prezentacji
raportu rzagdowego przed Komitetem ds. Praw Osdb z Niepetnosprawnosciami, za http://www.tokfm.pl/
Tokfm/7,130517,23865992,pytano-m-in-o-zakaz-leczenia-homoseksualnosci.html (dostep 14 lutego 2019r.).
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seksualnej pacjentki*®®. Za naruszenie prawa do intymnosci i godnosci Rzecznik Praw
Pacjenta uznat takze komentarze lekarki odnoszace sie do zycia rodzinnego pacjentki
- kandydatki na rodzine zastepcza - i wychowywania dzieci przez pary tej samej ptci.
Analogiczng decyzje Rzecznik Praw Pacjenta wydat tez w sprawie dotyczacej niewta-
$ciwych komentarzy i pytan psycholozki, dotyczacych orientacji seksualnej pacjenta,
a nie zwigzanych w zaden sposéb z przedmiotem wizyty*®'. Zdaniem Rzecznika Praw
Pacjenta lekarz,nie ma prawa oceniac pacjenta, jego przekonan, sposobu zycia czy de-
klarowanej orientacji seksualnej”¢, a,wszelkie uwagi dotyczace prywatnej sfery zycia
pacjenta sa niezasadne i, o ile nie s zwigzane z charakterem udzielanych swiadczen,
nie powinny mie¢ miejsca.”®

Jak wynika z badan zleconych przez Rzecznika Praw Obywatelskich, jednym z naj-
czesciej zgtaszanych przez homoseksualnych pacjentéw probleméw jest kwestionowa-
nie ich praw pacjenta w odniesieniu do oséb bliskich, partneréw tej samej ptci®®,

Zgodnie z ustawa o Rzeczniku praw pacjenta i prawach pacjenta, osoba bliska to
matzonek, krewny lub powinowaty do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciel
ustawowy, osoba pozostajgca we wspolnym pozyciu lub osoba wskazana przez pacjen-
ta. Osobga pozostajaca we wspdlnym pozyciu, w $wietle oméwionego wyzej orzecznic-
twa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, niewatpliwie jest takze partner tej samej
ptci. Przykladowo, do kategorii 0s6b pozostajacych we wspoélnym pozyciu partneréw
tej samej ptci zaliczyt Trybunat w wyroku w sprawie Kozak przeciwko Polsce. Partner tej
samej pici powinien zatem korzystac ze wszystkich praw pacjenta tak jak osoby spo-
krewnione z pacjentem czy jego matzonek.

Przyktadowo, partner tej samej ptci ma prawo do obecnosci przy udzielaniu
$wiadczen zdrowotnych (art. 21 ust. 1 ustawy) czy otrzymania informacji o stanie
zdrowia pacjenta, jezeli pacjent jest nieprzytomny lub niezdolny do zrozumienia
znaczenia informacji (art. 31 ust. 6 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie le-
karza i lekarza dentysty*®). Wypowiedzi respondentéw wskazuja, ze wiedza o tych
przepisach nie jest niestety wérédd przedstawicieli zawodéw medycznych rozpo-
wszechniona.

Wreszcie do Rzecznika wptywaly pojedyncze skargi dotyczace dyskwalifikowania
homoseksualnych mezczyzn jako dawcéw krwi czy dawcow szpiku kostnego.

360 Pismo Rzecznika Praw Pacjenta do Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 6 lipca 2016 r, RzPP-
-WPR.432.16.2016.

361 Pismo Rzecznika Praw Pacjenta do Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 16 listopada 2018 r., RzPP-DPW-
-WPI1.431.191.2018.

362 Decyzja Rzecznika Praw Pacjenta z dnia 29 wrzesnia 2016 r. RzPP-WPR.432.760.2016.

363 Decyzja Rzecznika Praw Pacjenta z dnia 17 pazdziernika 2018 r.,, RzPP-DPW-WPII.431.191.2018, str.5.

364 Rowne traktowanie pacjentéw — osoby nieheteroseksualne w opiece zdrowotnej, raport z serii Zasada
réwnego traktowania. Prawo i praktyka nr 14, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2014, nr 7, Warszawa
2014

365 Dz.U.z2018r.poz. 617.
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Tymczasem zgodnie z zatacznikiem do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
11 wrzeénia 2017 r. w sprawie warunkéw pobierania krwi od kandydatéw na dawcéw
krwi i dawcow krwi%, jednym z kryteriow dyskwalifikujgcych stosowanych wobec
dawcéw krwi sg zachowania czy dziatalno$¢, ktére powoduja, ze kandydaci na daw-
cdw sg szczeg6lnie narazeni na zakazenie chorobami przenoszonymi droga przeto-
czenia krwi. Tego rodzaju zachowania czy dziatania nie sg jednak utozsamiane z oso-
bami homoseksualnymi, tak wiec moga zosta¢ one dawcami krwi, podobnie jak osoby
heteroseksualne.

Kryteria dyskwalifikujgce dawcéw szpiku kostnego okreslono w rozporzadzeniu Mi-
nistra Zdrowia z dnia 12 marca 2010 r. w sprawie osrodkéw dawcdw szpiku®*’. Nie ma
w nim jednak mowy o orientacji seksualnej kandydatéw na dawcow ani o ryzykownych
zachowaniach seksualnych. Zgodnie z miedzynarodowymi zaleceniami dotyczacymi
kryteriéw dyskwalifikujacych potencjalnych dawcow szpiku, np. wytycznymiWorld Mar-
row Donor Association (WMDA), dawce szpiku dyskwalifikowaé powinny ryzykowne za-
chowania seksualne, takie jak czesta zmiana partneréw, a nie jego orientacja seksualna.
Ryzykownym zachowaniem seksualnym nie jest wspétzycie dwdch partneréw tej samej
ptci, o ile deklarujg oni wspdétzycie z tym samym partnerem od dtuzszego czasu.

W kontekscie ochrony zdrowia 0séb transpiciowych, kryterium branym pod uwage
w toku postepowan sadowych o ustalenie ptci nie jest dokonanie zabiegu pozbawiaja-
cego zdolnosci ptodzenia®®. W aktualnym stanie prawnym chirurgiczne zabiegi adapta-
cyjne, ktore prowadza m.in. do pozbawienia zdolnosci ptodzenia, mogg nastapi¢, ale
po ustaleniu przez sad pici powoda i zmianie wpisu okreslajacego pte¢ w aktach stanu
cywilnego. Brak wymogu sterylizacji jest wyrazem poszanowania godnosci, prawa do
nietykalnosci cielesnej oraz zakazu stosowania ingerencji medycznych bez niewymu-
szonej zgody zainteresowanej osoby.

W Polsce nie istniejg szczegbétowe rozwigzania prawne dotyczace sytuacji oséb in-
terptciowych ani w zakresie ustalania ptci metrykalnej**, ani zasad opieki zdrowotne;j.
Chociaz przepisy krajowe gwarantuja prawo kazdego pacjenta - lub ustawowego opie-
kuna w przypadku matoletnich — do uzyskania rzetelnych informacji o swoim stanie
zdrowia, mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych oraz prawo do wyrazenia
zgody na udzielenie $wiadczen zdrowotnych®”°, brak regulacji terapii zaburzen rozwoju
ptci budzi obawy o naruszenia praw 0séb interptciowych przez niepotrzebne interwen-
cje chirurgiczne. Do Rzecznika nie wptyneta jeszcze ani jedna sprawa naruszen integral-
nosci cielesnej przez operacje ,normalizujgce” pteé.

366 Dz.U.z2017 r. poz. 1741.

367 Dz, U. Nr 54, poz. 330.

368 E. Holewinska-tapinska, Sgdowa zmiana pfci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, Studia i Analizy Sadu
Najwyzszego, 2010, nr 4, s. 126.

369 Zob. Aneta Gawlik, Agnieszka Bielska-Brodziak, ,Dzieci bez ptci. Jak polski prawodawca rozwiazuje proble-
my os6b interseksualnych? Czes¢ pierwsza’, Prawo i medycyna, 2016, 3, 5. 6-30

370 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz. U. 2009 Nr 52 poz. 417;
ustawa z dnia 5 grudnia 1996 o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 1997 Nr 28 poz. 152



Prawo do ochrony zdrowia

W 2017 roku do Biura Rzecznika Praw Obywatelskich wptynat jeden wniosek doty-
czacy zakazania operacji,normalizujacych” pte¢ na matoletnich osobach interptciowych
oraz wprowadzenia w Polsce mozliwosci oznaczenia pici osoby interptciowej w doku-
mentach tozsamosci inaczej niz jako kobieta lub mezczyzna, na wzér systemu wprowa-
dzonego w Malcie w 2015 roku?"",

W odpowiedzi na interpelacje poselska nr 14114 w sprawie interwengji chirurgicz-
nych przeprowadzanych na niepetnoletnich z zaburzeniami rozwoju pici, Ministerstwo
Zdrowia udostepnito dane dotyczace interwencji medycznych w zakresie zaburzer roz-
woju pici, z ktérych wynika, ze w Polsce przeprowadzono 22 takich interwencji w 2015
roku i 14 w roku 2016%2, Ministerstwo potwierdzito tez, ze w Polsce nie ma mozliwosci
umieszczenia w karcie urodzenia, ktéra jest podstawg do wydania w urzedzie stanu cy-
wilnego aktu urodzenia, oznaczenia ptci innego niz mezczyzna lub kobieta ani odrocze-
nia decyzji o jego umieszczeniu®,

Powyzsze dane obrazuja skale zjawiska, ale nie pozwalaja rozstrzygna¢, czy standar-
dy medyczne i praktyka lekarska spetniaja wymogi ochrony praw oséb interptciowych
wynikajace z miedzynarodowych aktéw prawnych. Z tego wzgledu, za niezbedne nale-
zy uznac dziatania majace na celu opracowanie i przyjecie rozwiazan prawnych regulu-
jacych sytuacje oséb interptciowych

Z badan przeprowadzonych na zlecenie Rzecznika Praw Obywatelskich wynika,
ze standard opieki zdrowotnej w przypadku pacjentéw LGBT moze by¢ nizszy z powodu
stereotypow i uprzedzen rozpowszechnionych wsréd personelu medycznego. Pacjenci
LGBT sa tez narazeni na niestosowne komentarze, ponizajace traktowanie, a nawet na
préby ich,leczenia” z orientacji seksualnej, gdyz praktyki konwersyjne wciaz sa w Polsce
stosowane.

Jednym z najczesciej zgtaszanych przez homoseksualnych pacjentéw probleméw
jest kwestionowanie ich praw pacjenta w odniesieniu do oséb bliskich, partneréw tej
samej ptci. Do Rzecznika wptywaty pojedyncze skargi dotyczace niezgodnego z pra-
wem dyskwalifikowania homoseksualnych mezczyzn jako dawcéw krwi czy dawcow
szpiku kostnego.

W obliczu wskazanych zagrozen nieréwnego traktowania oséb LGBT w obszarze
ochrony zdrowia, dostepne $rodki ochrony prawnej sa niedostateczne. Ustawa o row-
nym traktowaniu nie zapewnia ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacje

371 Malta Adopts Ground-breaking Trans and Intersex Law — TGEU Press Release, 1 kwietnia 2015, www.tgeu.
org/malta-adopts-ground-breaking-trans-intersex-law/ [dostep: 28.08.2019]

372 Odpowiedz na interpelacje nr 14114 w sprawie interwengji chirurgicznych przeprowadzanych na niepet-
noletnich z zaburzeniami rozwoju pici z dnia 18.08.2017, pkt. 1, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/Interpela-
cjaTresc.xsp?key=5FD62242 [dostep: 28.08.2019]

373 |bidem, pkt. 4.
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seksualng i tozsamos¢ ptciowa w obszarze zdrowia, a wiec jedynym $rodkiem ochrony
prawnej — podobnie jak w przypadku dyskryminacji w obszarze edukacji - jest pozew
cywilny o ochrone débr osobistych. Dochodzenie roszczerh w oparciu o przepisy Ko-
deksu cywilnego jest jednak o wiele mniej korzystne dla osoby poszkodowanej dys-
kryminacja niz zadanie odszkodowania na podstawie ustawy o réwnym traktowaniu.
Rzecznikowi nie jest jednak znana ani jedna tego rodzaju sprawa. Dyskryminacja do-
Swiadczanej przez osoby homoseksualne i osoby transptciowe moze jednakze stanowic¢
naruszenie praw pacjenta, co stwierdzat w swoich decyzjach Rzecznik Praw Pacjenta.

W zwiazku z powyzszym, nalezy stwierdzi¢, ze chociaz polski system prawny nie dys-
kryminuje oséb LGBT w dostepie do ochrony zdrowia, nie zapewnia im tez dostatecznej
ochrony przed nieréwnym traktowaniem ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsa-
mos¢ ptciowa, ktére moze spotykac osoby LGBT przede wszystkim na skutek uprzedzen
personelu medycznego. Przepisy prawa miedzynarodowego i miedzynarodowe stan-
dardy w zakresie, w jakim zobowiazujg panstwa do odpowiedniej edukacji pracowni-
kéw ochrony zdrowia, zapewnienia przyjaznego srodowiska osobom LGBT i uwzgled-
nienia ich szczegdlnych potrzeb, wydaja sie wiec pozostawac w Polsce niezrealizowane.

Za zgodny z miedzynarodowymi standardami nalezy natomiast uzna¢ brak wymo-
gu przeprowadzenia zabiegu pozbawiajgcego zdolnosci ptodzenia w postepowaniu
w sprawie ustalenia ptci,

374 Dz.U.z2017 r.poz. 1318.

375 Dz.U.z2016r, poz. 1219.

376 Zob. Uwagi koricowe Komitetu ds. Praw Oséb z Niepetnosprawnosciami z 21 pazdziernika 2018 r. po roz-
patrzeniu sprawozdania wstepnego Polski z wdrazania Konwencji o prawach 0séb z niepetnosprawnosciami,
CRPD/C/POL/CO/1, pkt 30-31.



Prawo do mieszkania i prawo wiasnosci

Zadaniem panstwa jest podjecie odpowiednich $rodkdéw, ktérych celem jest za-
gwarantowanie osobom LGBT bezpieczenstwa w zakresie wtasnosci oraz dostepu
do przystepnych, nadajacych sie do zamieszkania, dostepnych, odpowiednich pod
wzgledem kulturowym oraz bezpiecznych pomieszczer mieszkalnych, w tym schro-
nisk i innych miejsc noclegowych, dostepnych w nagtych wypadkach3’. W konse-
kwencji, paistwo powinno zrobi¢ wszystko, aby zapobiega¢ sytuacjom odmowy
sprzedazy lub wynajmu mieszkania, odmowy udzielenia kredytu na zakup mieszkania
czy tez nieuznania praw partnera najemcy z powodu orientacji seksualnej lub tozsa-
mosci ptciowej.

Aby uzasadnic¢ réznice w traktowaniu opartg na orientacji seksualnej lub tozsamosci
ptciowej, nalezy wskazac¢ bardzo powazne powody*”8. W takich sytuacjach zasada pro-
porcjonalnosci nie wymaga jedynie, by wybrany srodek byt odpowiedni do realizacji
danego celu, ale musi réwniez zosta¢ wykazane, ze byt on konieczny w danych okolicz-
nosciach®™. Jezeli zatem powody przedstawione jako uzasadnienie roznicy w traktowa-
niu sg oparte wyfacznie na orientacji seksualnej skarzacego, oznacza to dyskryminacje
w $wietle Konwengji.

W sprawie Karner przeciwko Austrii, po $mierci partnera, z ktérym skarzacy zyt
w zwigzku jednoptciowym, prébowat on skorzystaé z mozliwosci sukcesji najmu. Au-
striackie sady ustalajac zakonczenie stosunku najmu stwierdzity, ze celem ustawy po-
zwalajacej na wstapienie w stosunek najmu nie byta ochrona par tej samej ptci, a raczej
ochrona tradycyjnej komérki rodzinnej**. Analizujac przyczyny uzasadniajgce réznice
w traktowaniu, Trybunat strasburski wskazat, ze rzad nie zaproponowat zadnych prze-
konujacych ani powaznych przyczyn uzasadniajgcych waska interpretacje prawa, ktéra

377 Komentarz Ogdlny nr 4 Komitetu Praw Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych dotyczacy art. 11
Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych, dokument E/1992/23.

378 Wyroki ETPC z: 22.2.1994 Burghatz p. Szwajcarii, § 27; 18.2.1994 r. Karlheinz Schmidt p. Niemcom, § 24;
w sprawie Salgueiro da Silva Mouta p. Portugalii, § 29; Smith i Grady p. Zjednoczonemu Krdlestwu, § 94; Fretté
p. Francji, § 34i 40.

379 Wyrok ETPC w sprawie Kozak p. Polsce, § 92.

380 Wyrok ETPC w sprawie Karner p. Austrii, § 38.
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uniemozliwiata osobie homoseksualnej wstapienie w stosunek najmu po Smierci part-
nera — najemcy, co stanowito naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 8 EKPC3®',

Podobnie w sprawie Kozak przeciwko Polsce Trybunat badat, czy wiadze polskie
przedstawity ,obiektywne i uzasadnione usprawiedliwienie” dla kwestionowanego zr6z-
nicowania traktowania wobec prawa partneréw pozostajgcych w zwigzkach tej samej
i réznej pici, czyli czy srodek ten stuzyt,celowi prawowitemu” i czy zostata zachowana
,rozsgdna proporcjonalnos$¢ pomiedzy zastosowanymi srodkami a celem, jaki starano
sie osiaggnac”. Jak wskazaty polskie sady, rowniez i w tej sprawie glownym celem réz-
nego traktowania byto zapewnienie ochrony rodzinie stworzonej na podstawie ,zwiaz-
ku mezczyzny i kobiety’, zgodnie z artykutem 18 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej.
W ocenie Trybunatu, ochrona rodziny w tradycyjnym sensie stanowi, co do zasady,
wazki i legitymizowany powdd, ktéry moze uzasadni¢ réznice traktowania®2 Zwrécit
jednak uwage na to, ze panstwo realizujac ten cel ma do dyspozycji caty wachlarz réz-
norodnych $rodkéw. Jednoczesnie panstwo nie moze pozostac slepe na rozwdj spote-
czenstwa i zmiane sposobu postrzegania kwestii spofecznych, statusu cywilnego oraz
stosunkéw miedzyludzkich tacznie z faktem, Ze nie istnieje tylko jeden sposéb ani jedna
droga wyboru w sferze zycia rodzinnego lub prywatnego®®.

Trybunat stwierdzit, ze blankietowe wytgczenie 0s6b pozostajacych w zwiazku jed-
noptciowym z mozliwosci wstepowania w stosunek najmu nie moze by¢ uznane za
konieczne dla ochrony rodziny postrzeganej w sposéb tradycyjny. W zwigzku z powyz-
szym Trybunat réwniez i w tej sprawie stwierdzit naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 8
Konwencji z uwagi na niezachowanie przez wtadze polskie rozsagdnego stosunku pro-
porcjonalnosci pomiedzy celem, jaki chciaty osiggna¢, a zastosowanymi Srodkami®®,

Osoby twierdzace, ze s ofiarami dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna
lub tozsamos¢ ptciowa powinny mie¢ dostep do odpowiednich i skutecznych srodkéw
prawnych lub zaradczych w zakresie prawa dostepu do mieszkania.

Omawiana wyzej ustawa o réwnym traktowaniu zakazuje dyskryminacji w dostepie
do ustug, w tym ustug mieszkaniowych, jedynie ze wzgledu na pte¢, rase, narodowos¢
i pochodzenie etniczne. Podobnie jak w przypadku ochrony przed dyskryminacja ze
wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos$¢ ptciowa w obszarze edukacji i zdrowia,
poszkodowani tego rodzaju dyskryminacjg sa zmuszeni poszukiwac ochrony prawnej
w przepisach Kodeksu cywilnego dotyczacych ochrony débr osobistych. Rzecznikowi
nie jest znana ani jedna sprawa, w ktérej osoby poszkodowane dyskryminacjg ze wzgle-
du na orientacje seksualng lub tozsamos¢ ptciowa w obszarze dostepu do ustug miesz-

381 |bidem, § 42-43.

382 \Wyrok ETPC w sprawie Kozak p. Polsce, § 98.
383 |bidem.

384 |bidem, § 99.



Prawo do mieszkania i prawo wiasnosci

kaniowych wytoczyty powddztwo przeciwko sprawcy dyskryminacji na podstawie Ko-
deksu cywilnego.

Przyklad z orzecznictwa

W kontekscie dostepu do mieszkania istotna jest wspomniana juz uchwata Sadu
Najwyzszego z dnia 28 listopada 2012 r., w ktérej Sad Najwyzszy dokonat wykfadni art.
691 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, w razie Smierci najemcy lokalu miesz-
kalnego w stosunek najmu lokalu wstepuja: matzonek niebedacy wspdtnajemca loka-
lu, dzieci najemcy i jego wspotmatzonka, inne osoby, wobec ktérych najemca byt obo-
wigzany do $wiadczen alimentacyjnych, oraz osoba, ktéra pozostawata faktycznie we
wspolnym pozyciu z najemca. Sad Najwyzszy uznat, ze osobga faktycznie pozostajaca
we wspolnym pozyciu z najemca — w rozumieniu art. 691 § 1 k.c. — jest osoba potfaczo-
na z najemca wiezig uczuciowy, fizyczng i gospodarcza; takze osoba tej samej ptci”e.

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna w dostepie do prawa wia-
snosci byt przedmiotem wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Przykiad z orzecznictwa

Obywatel Chile, ktéry zawart zwigzek partnerski z obywatelem polskim w Wiel-
kiej Brytanii wystapit do Ministra Spraw Wewnetrznych o zezwolenie na nabycie nie-
ruchomosci. Minister odmoéwit udzielenia zezwolenia oceniajac, ze wskazane przez
cudzoziemca okolicznosci nie stanowig potwierdzenia istnienia zwiazkéw z Polska
w rozumieniu art. 1a ust. 1 ustawy 24 marca 1920 r. o nabywaniu nieruchomosci przez
cudzoziemcdw?®, Naczelny Sad Administracyjny®®” uchylit wyrok Sadu Wojewddzkie-
go Sadu Administracyjnego w Warszawie stwierdzajac, ze zwiazki partnerskie oséb tej
samej ptci zawarte za granica, podobnie jak zwiazki mafzenskie, takze moga by¢ oko-
licznoscia potwierdzajaca istnienie wiezi z Polska, ktéra pozwalatby na wydanie zgody
na nabycie nieruchomosci w strefie nadgranicznej przez cudzoziemca. Naczelny Sad
Administracyjny podkreslit, ze katalog okolicznosci, ktére moga potwierdzi¢ istnienie
zwigzkow z Polska jest otwarty, a ten fakt moze potwierdzac nie tylko matzerstwo, ale
takze zwigzek o charakterze nieformalnym, w tym hetero- i homoseksualny.

Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze skoro jedynym prawnie uregulowa-
nym zwigzkiem dwojga osoéb jest matzenstwo, bedace zgodnie z art. 18 Konstytugji
zwiazkiem kobiety i mezczyzny, sytuacja matzonkéw nie jest poréwnywalna z sytu-
acjg 0s6b pozostajacych we wspdélnym pozyciu bez wzgledu na orientacje seksualna
partneréw. Naczelny Sad Administracyjny nie dopatrzyt sie przy tym dyskryminacji po-
$redniej ze wzgledu na orientacje seksualna, cho¢ stwierdzit, ze odmienne traktowanie

385 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2012 ., Il CZP 65/12, OSNC 2013/5/57.

38 Dz.U.z2017r. poz. 2278.

387 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 wrzesnia 2016 r., sygn. akt [l OSK 2982/14, LEX nr
2167531.
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os6b tej samej ptci bedacych w zwigzku partnerskim nie wynika z tego, jakiej sa orien-
tacji seksualnej, ale ze statusu prawnego, jaki ich zwiazek posiada, przy czym panstwo
jest uprawnione do ksztattowania tego statusu odmiennie od pozycji matzernstw.

Orzecznictwo miedzynarodowe dotyczace realizacji prawa do mieszkania wobec
0s6b LGBT wskazuje, ze rézne traktowanie w tym obszarze musi by¢ nie tylko uzasad-
nione bardzo waznymi powodami, ale konieczne w danych okolicznosciach. Z tego
wzgledu, Europejski Trybunat Praw Czlowieka uznat, ze w sprawie Kozak przeciwko
Polsce, panstwo naruszyto Konwencje ograniczajac mozliwos$¢ wstapienia w stosunek
najmu po zmartym partnerze lub partnerce tylko do par ré6znoptciowych. Za realizujaca
miedzynarodowe standardy nalezy wiec uzna¢ uchwate Sadu Najwyzszego w sprawie
wykfadni art. 691 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym, w razie Smierci najemcy
lokalu mieszkalnego w stosunek najmu lokalu wstepuje m.in. osoba, ktéra pozostawa-
fa we wspdlnym pozyciu z najemcg - wedtug Sadu Najwyzszego, takze partnerka lub
partner tej samej pici.

Standardy miedzynarodowe zobowiazuja tez panstwo do ochrony oséb LGBT przed
dyskryminacjg w dostepie do ustug mieszkaniowych. Niestety, ustawa o réwnym trak-
towaniu nie zapewnia ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng
w tym obszarze. Odszkodowania na jej podstawie mogq jednak zada¢ osoby transpt-
ciowe - ustawa zakazuje bowiem nieréwnego traktowania w dostepie do ustug, w tym
ustug mieszkaniowych, ze wzgledu na ptec.

Rzecznikowi nie jest znana ani jedna sprawa, w ktérej osoby poszkodowane dyskry-
minacja ze wzgledu na orientacje seksualna lub tozsamos¢ ptciowa w obszarze dostepu
do ustug mieszkaniowych wytoczyly powddztwo przeciwko sprawcy dyskryminacji na
podstawie Kodeksu cywilnego.

388 Dz.U.z2016r, poz. 1219.



Prawo do ubiegania si¢ o azyl

W ocenie Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy, osoby homoseksualne,
ktére odczuwaja uzasadniong obawe przed przesladowaniem, bedacym konsekwencja
ich orientacji seksualnej, s3 uchodzcami zgodnie z artykutem 1 lit. a pkt. 2. Konwencji
dotyczacej statusu uchodzcow?®, jako cztonkowie ,grupy spotecznej’, i w konsekwencgiji
nalezy przyznac im status uchodzcy*®.

Zgodnie z zaleceniem nr Rec (2004) 9 Komitetu Ministréow Rady Europy z dnia
30 czerwca 2004 r. dotyczacym pojecia,przynaleznosci do okreslonej grupy spoteczne-
j"°" w zwigzku z Konwencja o statusie uchodzcy, painstwo powinno uzna¢, ze uzasad-
niona obawa przed przesladowaniem z powodu orientacji seksualnej lub tozsamosci
ptciowej moze stanowi¢ wystarczajacy powdd przyznania statusu uchodzcy oraz azylu
zgodnie z prawem krajowym.

W zakresie procedury rozpatrywania wnioskdéw azylowych, zadaniem panstwa jest
organizowanie szkolen dla personelu odpowiedzialnego za rozpatrywanie wnioskéw,
dotyczacych konkretnych problemdw napotykanych przez lesbijki, gejow, osoby bisek-
sualne i transptciowe ubiegajacych sie o przyznanie statusu uchodzcy lub o azyl. Nie
nalezy odrzucac wniosku o azyl tylko z tego powodu, ze wnioskodawca moze unikngé
przesladowania w kraju pochodzenia, jezeli zachowa w tajemnicy swa orientacje
seksualng lub tozsamos¢ ptciowa>

Panstwo ma oczywiscie prawo kontrolowania wjazdu, pobytu i wydalenia cudzo-
ziemcdw. Jednoczesnie prawo do azylu nie jest chronione ani Europejska Konwencja
Praw Cztowieka ani zadnym z jej protokotéw. Mimo to, wydalenie cudzoziemca z pan-

38 Sporzadzona w Genewie dnia 28 lipca 1951 r.—Dz.U. 1991 Nr 119 poz.515.

3% Przepis ten brzmi: w rozumieniu niniejszej Konwengji termin ,uchodzca” stosuje sie do osoby, ktéra:
w rezultacie zdarzen, jakie nastapity przed dniem 1 stycznia 1951 r., oraz na skutek uzasadnionej obawy przed
przesladowaniem z powodu swojej rasy, religii, narodowosci, przynaleznosci do okreslonej grupy spotecz-
nej lub z powodu przekonan politycznych przebywa poza granicami paristwa, ktorego jest obywatelem, i nie
moze lub nie chce z powodu tych obaw korzysta¢ z ochrony tego panstwa, albo ktéra nie ma zadnego oby-
watelstwa i znajdujac sie na skutek podobnych zdarzen, poza panstwem swojego dawnego statego zamiesz-
kania nie moze lub nie chce z powodu tych obaw powréci¢ do tego panstwa.

391 Dostepne na stronie: https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectiD=09000016805dc829
(dostep: 8/10/2018 ).

392 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 33.
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stwa moze stanowi¢ naruszenie art. 3 EKPC i dlatego wigze sie z odpowiedzialnoscig
panstwa zgodnie z Konwencja, jezeli ukazano materialne podstawy pozwalajace przy-
puszcza¢, ze dana osoba w razie wydalenia bedzie narazona na ryzyko poddania tortu-
rom, nieludzkiego lub ponizajacemu traktowaniu lub karaniu w panstwie przyjmuja-
cym. W tych okolicznosciach art. 3 EKPC zawiera obowigzek niewydalania danej osoby
do takiego panstwa®*.

Ustalenie, czy istniejg podstawy uzasadniajgce przypuszczenie, e istnieje nieunik-
nione ryzyko traktowania sprzecznego z art. 3 EKPC, wymaga uprzedniego zbadania
warunkow w kraju przyjmujacym?*., Zte traktowanie w rozumieniu art. 3 EKPC musi wig-
zac sie z pewnym minimalnym stopniem dolegliwosci, ktérego ocena zalezy od wszyst-
kich okolicznosci sprawy**. Nalezy wykaza¢, ze zagrozenie jest rzeczywiste, a wiadze
kraju przyjmujacego nie s w stanie wyeliminowac tego ryzyka poprzez zapewnienie
odpowiedniej ochrony3*.

Majac na wzgledzie fakt, ze art. 3 EKPC chroni podstawowe wartosci w demokra-
tycznym spoteczenstwie, wyrazajac absolutny zakaz tortur, nieludzkiego lub ponizaja-
cego traktowania lub karania, szczegélnie ostroznie nalezy badac skargi jednostek pod-
noszace, ze ich deportacja moze narazi¢ ich na traktowanie sprzeczne z art. 3 EKPC3”7,
Trybunat jednoczesnie nie wykluczyt, Zze analogicznie mozna postrzegac zastosowanie
art. 2 EKPC w sytuacji, gdy wydalenie cudzoziemca naraza jego zycie na niebezpieczen-
stwo z uwagi na wymierzenie kary smierci lub zinnych powoddw?*,

Trybunat rozpoznawat réwniez sprawy osob, ktére zarzucaty, ze wydalenie do Iranu
moze narazi¢ je na traktowanie sprzeczne z art. 3 EKPC z uwagi na ich homoseksualnos¢.
W tym przypadku Trybunat bada, czy dostepne i wiarygodne materiaty przedstawione
mu przez skarzacego lub organizacje miedzynarodowe, a nawet miedzynarodowe or-
ganizacje pozarzadowe wskazuja, ze w kraju przyjmujacym dochodzi do skazywania
dorostych 0séb z powodu ich seksualnej aktywnosci z partnerami tej samej pici, pomi-
mo obopdlnej zgody i w sferze prywatnej. Bada wéwczas, czy w danym kraju doszto do
skazania tylko na podstawie tego typu aktywnos$ci*®.

Z uwagi na szczegdlna sytuacje oséb poszukujacych schronienia bardzo czesto ko-
nieczne jest udzielenie im kredytu zaufania w zakresie oceny wiarygodnosci ich zeznan

393 Wyroki ETPC: z 15.11.1996 r. Chahal p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 22414/93, § 73-74;
228.2.2008 r. Saadi p. Wtochom (Wielka Izba), skarga nr 37201/06, § 124-125.

394 Wyrok ETPC z 4.2.2005 r. Mamatkulov i Askarov p. Turcji (Wielka Izba), skargi nr 46827/99 oraz 46951/99, §
67.

395 Wyrok ETPC 2 6.3.2001 r. Hilal p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 45276/99, § 60.

3% \Wyrok ETPC 229.4.1997 r., H.L.R. p. Franji, skarga nr 24573/94, § 40.

397 Wyrok ETPC z 11.7.2000 r. Jabari p. Turcji, skarga nr 40035/98, § 39.

398 Wyrok ETPCz 19.2.1998 . Bahaddar p. Holandii, skarga nr 25894/94, opinia Komisji - § 75-78; decyzje ETPC:
z11.5.1999 . Sinnarajah p. Szwajcarii, skarga nr 45187/99;z 11.3.2003 r. Razaghi p. Szwecji, skarga nr 64599/01.
3% Decyzje ETPC:29.12.2004 . L.LN. p. Holandii (decyzja o dopuszczalnosci), skarga nr 2035/04; 2 22.6.2004 r. F.
p. Zjednoczonemu Krélestwu (decyzja o dopuszczalnosci), skarga nr 17341/03; wyrok ETPC z 17.7.2008 r. NA.
p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 25904/07,§ 119.
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i dostarczonych dokumentéw. Mimo to, jezeli zaprezentowana informacja daje silne
podstawy do kwestionowania prawdziwosci twierdzen takiej osoby, jednostka musi
wéwczas wskazac dostateczne wyjasnienie ujawnionych rozbieznosci*®.

Panstwo musi unika¢ deportacji oséb poszukujacych azylu do panstwa (gdzie-
kolwiek na $wiecie), gdzie mogtyby by¢ zabite czy przesladowane*”'. Trybunat stras-
burski rozszerzyt ta zasade na deportacje gejow czy oséb biseksualnych do Iranu
czy Iraku*?, Wydalenie cudzoziemca moze sie bowiem wiagzac z ryzykiem tortur czy
ztego traktowania (art. 3 Konwencji) i w ten sposéb angazowac odpowiedzialnos¢
panstwa pod Konwencja, gdzie wskazano, ze dana osoba w razie deportacji narazi
sie na niebezpieczenstwo poddania torturom czy tez nieludzkiemu lub ponizajace-
mu traktowaniu czy karaniu w panstwie przyjmujacym. W tych okolicznosciach art.
3 Konwencji naktada obowigzek niewydalania danej osoby do tego kraju*®. Dodat-
kowo, Trybunat réwniez nie wylgcza takiej mozliwosci w sytuacji, gdy powrét do kra-
ju oznaczatby zagrozenie dla zycia poprzez natozenie kary smierci albo w zwigzku
z innymi czynnikami*®.

Trybunat zauwazyt, ze przyktadowo w Iranie istnieje w praktyce pewna tolerancja
wiadz w odniesieniu do znanych miejsc spotkar osé6b homoseksualnych w Teheranie.
Sam fakt istnienia mozliwosci skazania za aktywnos$¢ seksualng z partnerami tej samej
ptci nie wystarczy do wykazania, ze skarzacy znajduje sie w realnym zagrozeniu znale-
zienia sie w zainteresowaniu wtadz z tego powodu. Konieczne jest istnienie w praktyce
przyktaddw takich skazarn*®.

W jednej ze spraw Trybunat wskazat, ze sam fakt zatrzymania za catowanie sie zmez-
czyzna na ulicy przez skarzacego oraz istnienia teoretycznie drakonskich kar za stosunki
homoseksualne bez wskazania, ze skutkowato to postepowaniem karnym przeciwko
niemu nie wystarczy do przyjecia realnego zagrozenia bycia poddanym traktowaniu
sprzecznemu z art. 3 Konwencji z uwagi na homoseksualnos¢*,

W kilku sprawach samo ztozenie skargi do ETPC skutkowato udzieleniem ochrony
skarzacym, co skutkowato skresleniem skargi z listy spraw. Chodzito o sytuacje ryzyka
deportacji 0séb homoseksualnych do Libii*”, Iraku*®® i Kamerunu*®. Za nieuzasadnione

400 Decyzje ETPC: z 8.3.2007 . Collins i Akaziebie p. Szwedji, skarga nr 23944/05; z 27.3.2008 r. Hakizimana p.
Szwedji, skarga nr 37913/05.

401 Wyroki ETPC: 2 7.7.1989 r. Soering p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 14038/88,§ 111;z15.11.1996 .
Chahal p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 22414/93, § 95-107.

492 Decyzja ETPC 2 22.6.2004 r. F. p. Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 17341/03.

403 Wyrok ETPC w sprawie Chahal..., § 73-74.

44 Decyzje ETPCz11.5.1999r. Sinnarajah p. Szwajcarii, skarga nr45187/99;211.3.2003 r. Razaghi p.
Szwedji, skarga nr 64599/01.

405 Decyzje ETPC w sprawach: L.L.N. p. Holandii oraz F. p. Zjednoczonemu Krélestwu.

4% |bidem.

407 Wyrok ETPC 2 8.12.2015 r. M.E. p. Szwecji (Wielka Izba), skarga nr 71398/12,.

4% Decyzja ETPC 2 22.9.2015 r. AE. p. Finlandii, skarga nr 30953/11.

499 Decyzja ETPC z 13.12.2016 r. M.B. p. Hiszpanii, skarga nr 15109/15.
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sad uznat twierdzenia o rzekomym ryzyku ztego traktowania oséb homoseksualnych
w Senegalu*' czy Sierra Leone*'.

Zgodnie z art. 33 ust. 1 Konwengcji dotyczacej statusu uchodzcéw zadne umawiajace
sie panistwo nie wydali lub nie zawréci w Zaden sposéb uchodzZcy do granicy terytoriéw,
gdzie jego zyciu lub wolnosci zagrazatoby niebezpieczenstwo ze wzgledu na jego rase,
religie, obywatelstwo, przynaleznos¢ do okreslonej grupy spotecznej lub przekonania
polityczne. Wyjatkiem jest sytuacja uchodzcy, co do ktérego istnieja podstawy, aby
uznac go za groznego dla bezpieczenstwa paristwa, w ktérym sie on znajduje, lub ktéry
bedac skazanym prawomocnym wyrokiem za szczegdlnie powazne zbrodnie stanowi
niebezpieczenstwo dla spoteczenstwa tego panstwa.

Panstwo ma pozytywny obowigzek ochrony wszystkich oséb pozbawionych wol-
nosci, zwiaszcza zas tych, ktére s w sposdb szczegdlny narazone na naduzycia. W takiej
sytuacji obowigzkiem panstwa jest podjecie niezbednych srodkéw w celu ochrony oséb
LGBT ubiegajacych sie o status uchodzcy lub o azyl, przed zastraszaniem, ponizaniem,
napascig na tle seksualnym, gwattami i innymi formami molestowania i zapewni¢ sku-
teczne srodki zaradcze w przypadku wystapienia takich naduzy¢*'2.

Zadaniem panstwa jest réwniez zagwarantowanie osobom LGBT ubiegajacym sie
o status uchodzcy lub o azyl odpowiedniej pomocy i informacji na temat ich praw,
w szczegdlnosci w odniesieniu do ich orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej,
w jezyku, ktory rozumieja. Pracownicy administracyjnych osrodkéw dla cudzoziemcéw,
policji, personelu medycznego i organizacji spotecznych, ktére majg dostep do ta-
kich miejsc, powinni otrzymac odpowiednie szkolenie i informacje na temat kwestii
dotyczacych orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej*.

W wyroku X, Y i Z*'*TSUE wskazat, ze dyrektywe Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia
2004 r. w sprawie minimalnych norm dla kwalifikacji i statusu obywateli panstw trze-
cich lub bezpanstwowcéw jako uchodzcéw lub jako osoby, ktére z innych wzgledéw
potrzebuja miedzynarodowej ochrony, oraz zawartosci przyznawanej ochrony nalezy
interpretowac w ten sposéb, ze istnienie przepiséw karnych, ktére dotycza specyficznie
0s6b o orientacji homoseksualnej, pozwala na przyjecie, iz osoby te nalezy uznac za
tworzace okre$long grupe spoteczna. Jednoczesnie dyrektywe 2004/83 nalezy interpre-
towac w ten sposdb, ze sama penalizacja zachowan seksualnych nie stanowi jako taka
aktu przesladowania. Natomiast kare pozbawienia wolnosci, ktéra grozi za popetnienie
czynu homoseksualnego i jest faktycznie stosowana w panstwie pochodzenia, ktore
przyjeto tego rodzaju uregulowanie, nalezy uznac za nieproporcjonalng lub dyskrymi-
nujaca, a w rezultacie za stanowiacg akt przesladowania. TSUE podkreslit, ze wytacznie
te zachowania homoseksualne, ktére sg uznawane za przestepcze zgodnie z prawem

410 Decyzja ETPCz 19.4.2016 r. A.N. p. Frangji, skarga nr 12956/15.

41 Decyzja ETPC z 19.12.2017 r LK. p. Szwajcarii, skarga nr 21417/17.

412 Memorandum wyjasniajace do projektu zalecenia KM 2010(5)..., s. 34.

43 |bidem.

414 Wyrok TSUE 27.11.2013 ., X, Y i X p. Minister voor Immigratie en Asiel, C-199/12, C-200/12i C-201/12.
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krajowym panstw cztonkowskich, sg wytaczone z zakresu stosowania tej dyrektywy.
Rozpatrujac wniosek o nadanie statusu uchodzcy, wtasciwe organy nie mogg zasadnie
oczekiwag, ze w celu unikniecia ryzyka przesladowan osoba ubiegajaca sie o azyl bedzie
ukrywata swéj homoseksualizm w panstwie swojego pochodzenia lub bedzie zachowy-
wac powsciagliwos¢ w wyrazaniu swojej orientacji seksualnej.

Unijny standard poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego obywateli pafstw
trzecich na potrzeby postepowan w przedmiocie udzielenia ochrony miedzynarodo-
wej zostat nakreslony w orzecznictwie TSUE. W wyroku A, B i C** Trybunat stwierdzit,
ze w ramach badania przez wtasciwe organy krajowe faktdw i okolicznosci dotyczacych
podnoszonej orientacji seksualnej osoby ubiegajacej sie o azyl, ktdrej wniosek moty-
wowany jest obawa przed przesladowaniem ze wzgledu na te orientacje, o$wiadczenia
whnioskodawcy, jak réwniez dokumentacja i inny materiat dowodowy przedstawione
na poparcie tego wniosku nie moga by¢ przedmiotem oceny przeprowadzanej przez
te organy w drodze przestuchan opartych wytacznie na stereotypowych pojeciach do-
tyczacych zachowan oséb homoseksualnych. Ponadto, artykut 4 Dyrektywy 2004/83,
czytany w Swietle przepiséw Karty Praw Podstawowych UE, stoi na przeszkodzie temu,
by w ramach tego badania wtasciwe organy krajowe przeprowadzaty szczegétowe prze-
stuchania na okolicznos¢ praktyk seksualnych osoby ubiegajacej sie o azyl, uwzgled-
niaty dowody takie jak dokonanie przez dang osobe ubiegajaca sie o azyl czynnosci
homoseksualnych, poddanie sie przez nig testom majacym wykazac jej homoseksual-
nos¢ lub przedstawienie przez nig zapiséw wideo takich czynnosci. Brak wiarygodnosci
danej osoby ubiegajacej sie 0 azyl nie moze zosta¢ stwierdzony z tego jedynie powodu,
ze wskazywana orientacja seksualna tego wnioskodawcy nie zostata podniesiona przy
pierwszej okazji, gdy mogt on przedstawi¢ powody przesladowania.

W pdzniejszym orzecznictwie®'s TSUE wskazat, ze wnioski o udzielenie ochrony mie-
dzynarodowej uzasadniane obawa przed przesladowaniami na tle orientacji seksualnej,
podlegaja ocenie ze strony organéw krajowych, tak jak i inne wnioski. Dyrektywa 2011/95
nie zawiera zamknietego katalogu srodkéw, za pomoca ktérych mozna weryfikowac
oswiadczenia 0s6b ubiegajacych sie o azyl. Nie mozna tym samym wykluczy¢ dopuszcze-
nia dowodu z opinii biegtego w celu ustalenia, czy wnioskodawca rzeczywiscie potrzebu-
je ochrony miedzynarodowej. Mimo to, regulacje krajowe dotyczace sposobu sporzadza-
nia takich opinii nie mogg narusza¢ prawa unijnego, w szczegolnosci dotyczacych praw
podstawowych takich jak prawo do poszanowania godnosci oraz ochrony prywatnosci.
Coistotne, organy rozstrzygajace o udzieleniu ochrony miedzynarodowej nie moga opie-
ra¢ swoich decyzji wylgcznie na ustaleniach biegtych. Opinia biegtych nie moze by¢ bez-
wzglednie wiazaca, a jedynie uzupetniac zebrany materiat dowodowy.

Zdaniem TSUE, nawet jesli badania psychologiczne sg sporzadzane za zgoda wnio-
skodawcédw, to i tak dochodzi do ingerencji w ich prawo do prywatnosci. Zgoda nie jest

415 Wyrok TSUE z 2.12.2014 r. A, B i C p. Staatssecretaris van Veiligheid en Justitie, C-148/13. C-149/13
iC-150/13.
416 Wyrok TSUE z 25.1.2018 1. F p. Bevandorlasi és Allampolgarségi Hivatal, C-473/16.
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bowiem wyrazana w sposéb w petni swobodny, skoro ewentualna odmowa mogtaby
prowadzi¢ do negatywnego rozpatrzenia wniosku przez organy. Dokonujac oceny do-
puszczalnosci tego rodzaju badan nalezy przeprowadzic test proporcjonalnosci, biorac
pod uwage zwilaszcza, czy badanie jest przeprowadzane w oparciu o wiarygodne na-
ukowo metody. TSUE stwierdzit jednoczesnie, ze zakres takich opinii jest nieproporcjo-
nalny do cel6w, jakim maja one stuzy¢ - testy psychologiczne dotycza bowiem intym-
nych aspektéw zycia wnioskodawcy. Nikt nie moze zosta¢ zmuszony do poddania sie
jakiejkolwiek formie badania psychologicznego ze wzgledu na orientacje seksualna lub
tozsamos¢ piciowa, tym bardziej w celu weryfikacji wiarygodnosci swoich oswiadczen.
Wystarczy samo przestuchanie wnioskodawcy, a jezeli jego oswiadczenia sg spdjne
i wiarygodne, to nie jest konieczne ich potwierdzenie przez biegtych. Nalezy wzia¢ pod
uwage réwniez to, ze opinia psychologiczna daje jedynie przyblizony obraz orientacji
seksualnej i petni ograniczong role jesli chodzi o weryfikowanie wiarygodnych i spdj-
nych o$wiadczen wnioskodawcow. W ocenie TSUE dyrektywa 2011/95 stoi na przeszko-
dzie mozliwosci sporzadzenia i wykorzystania dla potrzeb ustalenia rzeczywistej orien-
tacji seksualnej osoby ubiegajacej sie o udzielenie ochrony miedzynarodowej opinii
biegtego psychologa, ktéra w oparciu o projekcyjne testy osobowosci ma dawac obraz
orientacji seksualnej takiej osoby.

Status uchodzcy, zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 13 czerwca 2003 r. o udzie-
laniu cudzoziemcom ochrony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*, nadaje sie
cudzoziemcowi, jezeli na skutek uzasadnionej obawy przed przesladowaniem w kraju
pochodzenia z powodu, m.in., przynaleznosci do okreslonej grupy spotecznej, nie moze
lub nie chce korzystac z ochrony tego kraju. Osoby homoseksualne stanowig grupe spo-
teczna, o ktorej mowa w art. 13 ust. 1 ustawy, zgodnie z art. 10 ust. 1 pkt d) dyrektywy
Rady 2004/83/WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie minimalnych standardéw dla
kwalifikacji i statusu obywateli panstw trzecich lub bezpanstwowcdéw jako uchodzcéw
lub 0séb, ktére, zinnych powoddw, potrzebuja ochrony miedzynarodowej, oraz zakresu
przyznanej ochrony. W rozumieniu art. 13 ust. 1 ustawy, faktyczne pozbawienie wolno-
$ci za zachowania homoseksualne jest przesladowaniem wzgledem okreslonej grupy
spotecznej.

Szef Urzedu ds. Cudzoziemcdw deklaruje, ze wplywaja pojedyncze wnioski o udzie-
lenie ochrony miedzynarodowej ze wzgledu na przesladowania z powodu orientacji
seksualnej. Rzecznikowi znane sa dwa przypadki*'® nadania statusu uchodzcy w zwiaz-
ku z przesladowaniami wobec os6b homoseksualnych. Status uchodZcy nadano oby-

417 Dz.U.z2018r. poz. 1109.
418 https://kph.org.pl/polska-nadaje-status-uchodzcy-marokanczykowi-przesladowanemu-z-powodu-homo
seksualnej-orientacji/ (dostep: 04.04.2019)
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watelowi Maroka, w ktédrym penalizowano wspétzycie miedzy dwoma mezczyznami,
oraz obywatelowi Ugandy. Rzecznikowi znany jest takze jeden przypadek nadania sta-
tusu uchodzcy transptciowej kobiecie na tej podstawie, ze jest przesladowana ze wzgle-
du na tozsamos¢ ptciowa w kraju pochodzenia (Biatorus).

W zwiazku z tym, Ze od lat najliczniejszg grupa cudzoziemcéw ubiegajacych sie
o ochrone miedzynarodowg w Polsce, s obywatele Federacji Rosyjskiej deklarujacy
narodowos¢ czeczenska, Rzecznik zwrdcit sie do Komendanta Strazy Granicznej o prze-
kazanie funkcjonariuszom Strazy Granicznej informacji o trwajacych od 2017 roku za-
trzymaniach homoseksualnych mezczyzn oraz o uwrazliwienie na szczegdlne potrze-
by cudzoziemcédw ubiegajacych sie o udzielenie ochrony na podstawie przesladowan
zwigzanych z ich homoseksualna orientacja i zapewnienie im poufnosci i poczucia
bezpieczenstwa*'®. Uzyskana odpowiedZ Komendanta Strazy Granicznej wskazujaca,
ze kwestia postepowan w sprawach o udzielenie ochrony miedzynarodowej pozostaje
w catosci w zakresie kompetencji Szefa Urzedu ds. Cudzoziemcow, moze rodzi¢ obawy
co do tego, czy funkcjonariusze Strazy Granicznej, ktérzy przeprowadzaja pierwsza roz-
mowe z cudzoziemcami dazacymi do ztozenia wniosku o ochrong, zostali odpowiednio
poinstruowani i uwrazliwieni zgodnie z rekomendacjami Rzecznika.

W celu podjecia doktadniejszej analizy prowadzonych w Polsce postepowan
wszczetych na podstawie wnioskdw o ochrone miedzynarodowa motywowanych oba-
wa cudzoziemca przed przesladowaniem w panstwie pochodzenia z powodu orientacji
seksualnej lub tozsamosci ptciowej, Rzecznik zwrdcit sie tez do Szefa Urzedu ds. Cudzo-
ziemcdw o udzielenie szczegétowych informacji na temat tych postepowan®, Rzecznik
nie uzyskat jednak satysfakcjonujacej odpowiedzi odnoszacej sie do meritum sprawy.

Przynalezno$¢ do grupy spotecznej oséb LGBT w sytuacji, w ktérej spetnione sg tez
inne przestanki niezbedne do uzyskania statusu uchodzcy, moze by¢ w Polsce podsta-
Wa przyznania tego statusu. Wynika to zaréwno z ustawy o udzielaniu cudzoziemcom
ochrony na terytorium RP, jak i z przepisow wiagzacego Polske prawa miedzynarodo-
wego.

Z informacji dostepnych Rzecznikowi Praw Obywatelskich wynika, ze do Szefa
Urzedu ds. Cudzoziemcéw wptywaja jedynie pojedyncze wnioski o udzielenie ochrony
miedzynarodowej ze wzgledu na przesladowania z powodu orientacji seksualnej lub
tozsamosci ptciowej. Rzecznikowi znane sa tez tylko dwa przypadki nadania statusu
uchodzcy w zwigzku z przesladowaniami wobec oséb homoseksualnych i jeden przy-
padek - w zwiazku z przesladowaniami wobec transptciowej kobiety.

419 Wystagpienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Komendanta Strazy Granicznej z dnia 18 kwietnia 2017 r.
X1.543.19.2017.
420 Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Szefa Urzedu ds. Cudzoziemcdw z dnia 8 czerwca 2018,
X1.543.19.2017.



Sytuacja prawna osdb nieheteroseksualnych i transptciowych w Polsce

Ze wzgledu na tak niewielka liczbe postepowan w sprawach o nadanie statusu
uchodzcy osobom LGBT, nie sposdb na ich podstawie oceni¢, czy miedzynarodowe
standardy dotyczace sposobu prowadzenia takich postepowan sa obecnie w Polsce
realizowane. Analiza tego problemu bedzie wiec kontynuowana przez Rzecznika Praw
Obywatelskich.

Korespondencja prowadzona przez Rzecznika Praw Obywatelskich zKomendantem
Strazy Granicznej oraz Szefem Urzedu ds. Cudzoziemcéw w przedmiocie oséb LGBT sta-
rajacych sie w Polsce o ochrone miedzynarodowa moze jednak rodzi¢ pewne obawy,
czy szczegdlna sytuacja tych oséb jest wystarczajgco uwzgledniona w dziataniach wska-
zanych podmiotow.



