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Leszek Garlicki

Trybunat strasburski a status
zwiazkow monoseksualnych
(refleksje na tle wyroku z 13.07.2021 r.,
Fedotova and Others p. Rosji)'

1. Jubileusz Profesora Krzysztofa Skotnickiego jest znakomita okazja dla
podkreslenia Jego dorobku naukowego oraz pozycji w nauce prawa kon-
stytucyjnego. Stat sie¢ On w szczegdlnosci czotowym znawca zagadnien
prawa wyborczego i procedur pokrewnych, zas Jego ranga w srodowisku
polskich konstytucjonalistéw znajduje m.in. potwierdzenie w powierze-
niu Mu zaszczytnej funkgji prezesa Polskiego Towarzystwa Prawa Kon-
stytucyjnego. Zagadnienia prawnego statusu zwiazkdw monoseksual-
nych nie wchodza wprawdzie w gtéwny nurt badan naukowych Jubilata,
jak jednak zobaczymy w zakoniczeniu tego opracowania, badania te moga
i tutaj odegrac¢ powazna role.

2. Okreslenie prawnego statusu zwiazkéw monoseksualnych stanowi
—od ponad 20 lat — staty element debaty o poszanowaniu praw mniejszo-
sci seksualnych. Debata ta daje wyraz rozbieznym — kulturowym i religij-
nym — wizjom wspotczesnego spoteczenstwa, nierzadko jest wykorzysty-
wana do instrumentalnych (i prymitywnych) celéw politycznych, ma tez
— coraz szersze odzwierciedlenie w sferze prawa, tak stanowionego, jak
i tworzonego przez sedziow.

Historycznie rzecz biorac, w panstwach naszego kregu kulturowego
doszto najpierw do odrzucenia penalizacji zwigzkéw i kontaktéw mono-
seksualnych, potem —do stopniowego odchodzenia od uregulowan i prak-
tyk dyskryminujacych osoby (zwiazki) nieheteroseksualne w roznych

! Skarga nr 40792/10 — mimo ze nie doszlo do uprawomocnienia si¢ tego wyroku, bo
sprawa zostata ponownie rozpoznana przez Wielka Izbe Trybunatu w trybie art. 44 par. 2
Konwencji Europejskiej, to jednak miat on powazne znaczenie tak dla debaty doktrynalnej,
jak i dla ostatecznego rozstrzygniecia podjetego 17.01.2023 r. (zob. nizej pkt 7).
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dziedzinach zycia spolecznego, a wreszcie — do stworzenia ram prawnych
pozwalajacych na pelng regularyzacje statusu prawnego tych zwiazkow.

Regularyzacja przybiera rozne formy prawne: w niektdrych panstwach
uznano, ze moze lub musi by¢ to forma zwiazku malzeniskiego (i wow-
czas — prawne zrownanie nabiera petnego charakteru), w innych przyjmuje
sig, ze malzenstwo moze (lub musi) miec¢ tylko charakter heteroseksualny,
a zwigzkom osob jednej pici nadawac nalezy inng posta¢ prawna. Nierzad-
ko tez wprowadzenie ,zwiazkoéw partnerskich” stanowi tylko pierwszy
etap regularyzacji, a po pewnym czasie nastepuje odpowiednie rozszerze-
nie instytucji matzenstwa. Jak wiadomo, dynamika tego procesu daleka jest
od jednolitosci. Wykazuje szczego6lne zaawansowanie w panstwach Europy
Zachodniej, w obu Amerykach czy w Australii, gdzie indziej mozna raczej
mowic o ,samotnych wyspach” regularyzagcji, a czgsto — tolerancji w ogole.

Kraje naszego regionu znajduja si¢ niejako w sferze buforowej. Co
ciekawe, dopuszczenie badZ wykluczenie regularyzacji nie zawsze odpo-
wiada ogolniejszej, liberalnej badz autorytarnej, charakterystyce poszcze-
golnych panstw. W zadnym z tych panstw nie dopuszczono jeszcze za-
wierania zwigzkow malzenskich przez pary monoseksualne. Czarnogora,
Czechy, Estonia, Stowenia oraz Wegry wprowadzily natomiast rézne
wersje ,zwiazkow partnerskich”?

3. Regularyzacja zaklada — z natury rzeczy — dokonywanie odpowiednich
zmian stanu prawnego. Nie mozna jej sfinalizowad bez odpowiednich dzia-
fant ustawodawcy, wiec powstaje pytanie o zakres swobody, jaki przystu-
guje mu w tej kwestii. Z jednej strony, jest on poddany zakazom i nakazom
wynikajacym z konstytucji, z drugiej strony — w Europie — ustawodaw-
stwo krajowe musi tez czyni¢ zados¢ wymaganiom Europejskiej Konwen-
¢ji Praw Cztowieka oraz prawa UE. Oznacza to, ze proces ksztattowania
decyzji regularyzacyjnych zostaje poddany kontroli sagdowej. Krajowe
sady konstytucyjne dysponuja wlasciwoscig do oceniania, czy konstytu-
cja: 1) nakazuje badz zakazuje dopuszczenie zwigzkdw monoseksualnych
do instytucji malzenstwa; 2) nakazuje badz zakazuje zapewnienie im innej
formy regularyzacji prawnej; 3) pozostawia te rozstrzygniecia — catkowi-
cie lub czesciowo — w gestii ustawodawcy zwyklego. Trybunaty ponadna-
rodowe rozstrzygaja zas te same kwestie z perspektywy ,swoich” syste-
moéw praw podstawowych. Odpowiednio, uksztattowato si¢ juz bogate
orzecznictwo dotyczace tych kwestii.

W wigkszosci panstw europejskich orzecznictwo sadowe przybiera cha-
rakter akceptujacy, bo sady konstytucyjne uznaja, ze dokonanie regulary-
zacji nalezy przede wszystkim do ustawodawcy zwyklego, wiec ani brak

2 Fedotova, par. 29.
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odpowiedniego ustawodawstwa, ani tez jego wprowadzenie nie stano-
wi naruszenia konstytugji’. Wyjatkowo tylko sady samodzielnie ustalaja
pelniejsze ramy prawne tego procesu, czy to uznajac, ze ustawodawca
jest konstytucyjnie zobowigzany do wprowadzenia regularyzacji (a na-
wet — do dopuszczenia malzenistw monoseksualnych)?, czy tez uznajac,
ze konstytucja nie pozwala na - przysztosciowe — wprowadzenie takich
malzenstw. Sady konstytucyjne dysponuja tu szeroka przestrzenia inter-
pretacyjna, bo teksty konstytucji praktycznie nie zawieraja stwierdzen od-
noszacych sie — expressis verbis — do zwiazkéw monoseksualnych.

Szereg konstytucji zawiera natomiast stwierdzenie, ze matzenstwo
jest zwiazkiem ,kobiety i mezczyzny”, co — jak cho¢by w Polsce — bywa
odzwierciedleniem pogladéw ich tworcéw na range tradycyjnego ujmo-
wania tej instytugji®. Nie przeszkadza to sagdom konstytucyjnym w re-
interpretacji podejscia tradycyjnego, opartej na wskazaniu, ze formuta
konstytucyjna ma charakter pozytywny, tzn. nakazuje ustawodawcy
ustanowienie, ochrone i wspomaganie malzenstw heteroseksualnych.
Nie mozna jej jednak interpretowac a contrario, wigc — dopdki nie prze-
szkodzi to parom heteroseksualnym w dostepie do instytucji matzenstwa
i nie zakldci funkcjonowania tej instytucji — ustawodawca moze tworzy¢
inne, pozakonstytucyjne, formy zwigzkdw matzenskich. Znalazlo to naj-
pelniejszy wyraz w rozstrzygnieciach hiszpanskiego TK®. Odmienna in-
terpretacje przyjal zas rosyjski Sad Konstytucyjny, nie tylko uznajac, ze
konstytucyjna definicja ma charakter zamkniety i nie wymaga odejscia
od tradycyjnego pojmowania ,malzenistwa”, ale tez ze ,ani z Konstytu-
qji, ani z miedzynarodowych zobowiazan nie wynika obowiazek panstwa
do stworzenia warunkow dla propagowania, wspierania badz uznawania
zwigzkow monoseksualnych”’.

* L. Garlicki, Zwigzki monoseksualne a prawa cztowieka — ksztattowanie sie europejskiego
standardu? [dalej — Zwigzki (I)], ,,Przeglad Konstytucyjny” 2019, nr 2, zwlaszcza s. 10in.

* Tak w Europie wyrok austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego z 4.12.2017 r. (zob.
L. Garlicki, Zwigzki (I), s. 18-20). Wigcej swobody przyznajg sobie natomiast sady w innych
regionach geograficznych, bo konstytucyjny nakaz wprowadzenia matzenstw (a nie tyl-
ko — zwiazkéw) monoseksualnych przyjat SN USA (Obergefell et al. v. Hodges, 2015 — zob.
L. Garlicki, Zwigzki monoseksualne w najnowszym orzecznictwie SN USA i ETPCz, [w:] Wokét wy-
branych problemdw konstytucjonalizmu. Ksiega jubileuszowa Profesora Andrzeja Batabana, red. J. Cia-
pata, J. Mijal, Warszawa 2017), a takze m.in. Trybunaty Konstytucyjne w RPA (2005), Kolumbii
(2016) oraz Taiwanu (2017). Bardzo istotna byta tez opinia doradcza kanadyjskiego SN z 2004 r.

®> Na tym tle pojawily sie praktyki ,antycypacyjnej zmiany konstytucji”, ostatnio za-
stosowane w Rosji w 2020 r. (zob. np. A. Katz, International Law — European Court of Human
Rights Holds that Russia Must Give Legal Recognition to Same-Sex Couples, ,Harvard Law
Review” 2022, nr 135).

¢ Zob. L. Garlicki, Zwigzki (I), s. 14-16 oraz powotana tam literatura.

7 Wyrok z 16.12.2006 r., 496-0 (Murzin) — zob. wyrok Fedotova, par. 25.
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Odniesienia do instytucji matzenstwa nie maja natomiast bezposred-
niego zastosowania dla rozwigzan prawnych ustanawiajacych inne posta-
ci regularyzacji zwiazkéw monoseksualnych. Orzecznictwo konstytucyj-
ne siega tu do praw podstawowych o ogdlniejszym charakterze badz do
generalnych zasad porzadku konstytucyjnego, np. nakazu poszanowania
godnosci cztowieka i jego decyzyjnej autonomii®.

Podobna sytuacja wystepuje na szczeblu ponadnarodowym. Zaréwno
MPPPiO, jak i konwengje regionalne w Ameryce i Europie acza pojecie mal-
zenstwa ze zwiazkiem kobiety i mezczyzny’. Nie przeszkodzito to Amery-
kaniskiemu Trybunatowi Praw Czlowieka w uznaniu, ze natura Konwencji
— jako ,zyjacego instrumentu” — nie tylko pozwala na odnalezienie w niej
obowigzku panistw cztonkowskich do dokonania regularyzacji, ale tez wy-
maga, aby regularyzacja ta polegata na odpowiednim rozszerzeniu insty-
tucji matzenstwa, a — tylko wyjatkowo — mogta sie ograniczy¢ sie do formy
zwiazkow partnerskich®. Bardziej tradycyjne stanowisko zajmuje natomiast
genewski Komitet Praw Czlowieka'!, a takze — o czym nizej — ETPC.

4. Punktem wyjscia orzecznictwa strasburskiego byto, jak wiadomo, roz-
strzygniecie w sprawie Schalk and Kopf p. Austrii (2010). Trybunat wyraz-
nie stwierdzil, Zze zwiazki monoseksualne stanowia legitymowana forme
,zycia rodzinnego”, podlegaja wiec ochronie z art. 8 Konwengji. Dano do
zrozumienia, ze rodzi to konieczno$¢ zapewnienia im jakiejs formy praw-
nego uznania, ale — poniewaz ustawodawca austriacki wprowadzit w mie-
dzyczasie stosowne regulacje —nie nadano temu stwierdzeniu kategorycz-
nego charakteru. Natomiast w sposob wyrazny odrzucono stosowalnos¢
art. 12 Konwencji do sytuacji par monoseksualnych. Trybunat stwierdzit,
ze skoro przepis ten expressis verbis odnosi prawo do malzenstwa do
,kobiety i mezczyzny”, to nie ma mozliwosci rozszerzajacej wykladni
tego prawa. Oznacza to, ze panstwa cztonkowskie nie maja obowiazku
dopuszczenia matzenistw jednoptciowych, cho¢ moga oczywiscie zdecy-
dowac o takim dopuszczeniu w ramach swojego ,, marginesu oceny” 2,

8 Zob. np. wyrok niemieckiego FTK z 17.07.2002 r. (L. Garlicki, Zwigzki (I), s. 13-14).
° Tylko Karta Praw Podstawowych UE przyjmuje formule o neutralnym i bardziej
generalnym charakterze (art. 9).

10 Opinia doradcza z 24.11.2017 r., potem potwierdzona przez Izbe Konstytucyjng SN
Kostaryki oraz Trybunat Konstytucyjny Ekwadoru (zob. S. Saxon, The Fundamental Right to
Family: How the Inter-American Court of Human Rights Shaped Ecuador’s Constitutional Right
to Same-Sex Marriage, , Przeglad Konstytucyjny” 2020, nr 1).

' Zob. L. Garlicki, Ponadnarodowe standardy ochrony zwigzkéw monoseksualnych, [w:] Inte-
gracja, polityka zagraniczna, praworzqdnosé, wyzwania dla Polski wspdtczesnej: Ksiega Jubileuszowa
dedykowana Profesorowi Witoldowi Maciejowi Géralskiemu, red. E. Mrerica, Warszawa 2019.

12 Te ostatnig konkluzje uzasadniono m.in. przez przywotanie art. 9 KPP UE.
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Dalsze orzecznictwo ETPC potwierdzito powyzsze ustalenia. W spo-
sob konsekwentny wskazywano, ze do sytuacji zwigzkdw monoseksu-
alnych nie odnosza si¢ gwarangje z art. 12 Konwengji”®. Zarazem jednak
stopniowo wzmacniano ochrone z art. 8 Konwencji i zakres — wynikaja-
cych z tego przepisu — pozytywnych obowiazkéw panstwa do poszano-
wania zycia rodzinnego osob tworzacych te zwiazki. Uznano najpierw,
ze wprowadzenie instytugji ,, zwigzkéw partnerskich” nie moze miec cha-
rakteru niepelnego, tzn. ograniczac si¢ tylko do par heteroseksualnych.
Wprowadza to bowiem zréznicowanie oparte na kryterium orientacji sek-
sualnej, a na to nie pozwala art. 14 Konwencji'*.

Nadal nie dawato to wyraznej odpowiedzi, czy zgodne z Konwen-
ja jest powstrzymanie si¢ ustawodawcy od jakiejkolwiek regularyzacji
zwiazkdw, ktore pozostaja poza tradycyjna instytucja malzenistwa. Dopie-
ro w wyroku Oliari z 2015 r. Trybunat stwierdzit, ze brak ustawodawstwa
regularyzacyjnego we Wloszech stanowi naruszenie art. 8 Konwengji.
Wskazano, ze nakaz poszanowania zycia rodzinnego odnosi sie do wszel-
kich zwigzkéw o trwalym charakterze, niezaleznie od orientacji seksual-
nej osob je tworzacych. Tworzy to ,pozytywny obowiazek” panstwa do
prawnej formy generalnego uznania takich zwigzkéw. Powtorzono teze,
ze ustawodawcy przystuguje szeroki ,margines oceny” w wyznaczeniu
konturéw tego uznania, ale wskazano tez — co byto nowym i bardzo waz-
nym elementem — Ze musi ono obejmowac¢ pewne minimum (,jadro”)
praw wskazane przez Trybunat”. Zarazem jednak stwierdzono, ze regu-
laryzacja nie musi przybiera¢ formy , matzenstwa”, bo ta kwestia jest od-
rebnie ujeta w art. 12 Konwencji.

Wyrok Oliari stanowil pierwsza, zasadnicza wypowiedz ETPC
w kwestii zapewnienia parom monoseksualnym petnego uznania praw-
nego'®. Zarazem argumentacja Trybunatu byta silnie zorientowana na
specyfike sytuacji we Wtoszech, bo m.in. wskazano szeroki stopien spo-
tecznej akceptacji zwigzkdw monoseksualnych oraz przywotano krytycz-
ne stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego oraz Trybunatu Kasacyjnego

13 Wyroki: Oliari i inni p. Wlochom (2015); Chapin i Charpentier p. Frangji (2016);
Orlandi i inni p. Wlochom (2017).

4 Vallianatos i inni p. Gregji (2013).

5 Par. 174, wskazujacy, ze ustawodawstwo regularyzacyjne musi ,zapewnia¢ odpo-
wiedni stopien ochrony poprzez przyznanie ‘praw najwazniejszych’, pozwalajacych part-
nerom na stabilny i zaangazowany zwiazek, wolny od barier pozbawionych uzasadnienia”.

16 Powtorzono je pdzniej w wyroku Orlandi (2017), dotyczacym braku prawnej for-
my uznawania jednoptciowych matzenstw zawieranych za granica. Gdy jednak, w 2016 r.,
ustawodawca wtoski wprowadzit regulacje zwiazkdéw partnerskich (zob. np. N. Cipriani,
Unioni Civili: Same-Sex Partnerships Law in Italy, ,The Italian Law Journal” 2017, t. 2), prob-
lem regularyzacji utracit swoja ostrosc.
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wobec istniejacego stanu prawnego. Moglo to pozostawiac¢ watpliwosci,
czy nowy standard europejski odnosi si¢ z rowna imperatywnosciag do
panstw, w ktorych poglady spoteczenstwa oraz orzecznictwo sadowe za-
chowuja bardziej tradycyjna orientacje’’.

5. Przetom przyniosto dopiero rozstrzygniecie w sprawie Fedotova i inni
p. Rosji. Trybunatl uznat, ze brak jakiegokolwiek ustawodawstwa regula-
ryzujacego sytuacje prawna zwigzkow monoseksualnych stanowi naru-
szenie art. 8 Konwengji.

Trybunat nawiazal do ustalent wczesniejszych, szczegodlnie szeroko
przywotujac wyrok Oliari:

- wskazano, ze art. 8 Konwencji ustanawia pozytywny obowiagzek
do stworzenia ram prawnych pozwalajacych na efektywne korzystanie
z gwarantowanych w nim praw (par. 44). Do praw tych zalicza si¢ tez po-
szanowanie ,zycia rodzinnego” w ramach zwiazkéw monoseksualnych;

- podkreslono, ze ,zwiazki monoseksualne wykazuja takq sama zdol-
nos¢ jak zwiazki heteroseksualne do tworzenia relacji opartych na wza-
jemnym oddaniu. Tym samym, znajduja si¢ one w sytuacji podobnej do
zwigzkow heteroseksualnych, gdy chodzi o potrzebe prawnego uznania
oraz ochrony” (par. 48);

— przypomniano, ze przy ustalaniu zakresu obowiazkéw pozytyw-
nych panstwom czlonkowskim pozostawiony jest ,pewien” [certain]
margines oceny (par. 47). Przy jego wyznaczaniu zachowac trzeba , rzetel-
na rownowage” [fair balance] pomiedzy interesami jednostki oraz intere-
sami spotecznosci jako takiej (par. 46). Wziac¢ pod uwage nalezy m.in., czy
istniejaca sytuacja tworzy rozziew miedzy realiami spotecznymi a regula-
¢ja prawng, a takze jaki moze by¢ wptyw danego obowiazku panstwa na
funkcjonowanie panstwa, zwtaszcza gdy chodzi o wynikajace obciazenia
(par. 45).

— zauwazono, ze art. 8 nie ustanawia — expressis verbis — obowiazku
prawnego uznania zwigzkdw monoseksualnych (par. 49). Tym samym
problem musi by¢ rozwigzywany w oparciu o metodologie ,rzetelnej
rownowagi” miedzy interesem jednostki, a wzgledami interesu publicz-
nego. Wymaga to oceny sytuacji istniejagcej w danym kraju, stosownie do
jego specyfiki (par. 50).

Trybunat rozwazyt sytuacje istniejaca w Rosji, kolejno analizujac stan-
dardy ustalone w wyroku Oliari i argumenty przedstawiane przez strony
postepowania:

17 Nie stuzyt ich rozwianiu wyrok ETPC z 26.10.2017 r., Ratzenbock i Seydl p. Austrii
(zob. m.in. J. Pawliczek, Zarejestrowanie zwigzku partnerskiego przez osoby tej samej pici, , Pan-
stwo i Prawo” 2019, nr 4, s. 143 in.).
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- stwierdzono, Ze prawo rosyjskie nie zakazuje parom jednoplciowym
wspolnego pozycia (nie ma wigc naruszenia ,negatywnych obowiazkow”
panstwa”). Zarazem jednak prawo nie przewiduje zadnej formy uznania
tych par, co rodzi realne komplikacje, np. w sferze dostepu do $wiadczen
socjalnych, dostepu do informacji medycznej, statusu w procedurze kar-
nej, czy w kwestiach dziedziczenia. To ,tworzy konflikt pomiedzy realia-
mi spolecznej sytuacji skarzacych (ktorzy pozostaja w stosunkach wzajem-
nego oddania opartego na uczuciu) a prawem, ktdre zawodzi w ochronie
najbardziej typowych potrzeb, napotykanych przez pary monoseksualne”
(par. 51);

— rozwazono argument, ze wiekszos¢ spoteczenstwa rosyjskiego
z dezaprobatg odnosi si¢ do zwigzkow jednoptciowych. Nie kwestionujac
tego faktu, wskazano jednak, ze Konwencja nakazuje ostrozne podejscie
do zadan spolecznych, by ,istotnej grupie ludnosci odmoéwic¢ dostepu do
podstawowego prawa do poszanowania zycia prywatnego oraz rodzin-
nego” (par. 52). Przywotujac orzecznictwo dyskwalifikujace rosyjskie
ustawodawstwo ograniczajace inne swobody mniejszosci seksualnych',
stwierdzono, iz sytuacja, gdy , korzystanie z praw konwencyjnych przez
grupe mniejszosciowa byloby zalezne od akceptacji przez wigkszos¢,
bytaby niepolaczalna z podstawowymi wartosciami Konwencji jako in-
strumentu europejskiego porzadku prawnego” (par. 52). Innymi stowy,
w tym wymiarze, standardy europejskie ustalaja granice o wyraznym
charakterze;

— nie kwestionowano, ze ochrona tradycyjnego malzenistwa , stano-
wi w zasadzie powazny i legitymowany interes” i przypomniano, ze jej
wzmocnieniu stuzyly m.in. poprawki konstytucyjne przyjete w 2020 r.
Zarazem jednak ostabiono relewantnos¢ tego argumentu, wskazujac,
ze Trybunat ,nie dostrzega zadnych zagrozen, jakie moglyby wyniknaé
z formalnego uznania zwiazkéw jednoptciowych, bo nie ograniczaloby
to par heteroseksualnych ani w zawieraniu zwigzkdw matzenskich, ani
korzystania z przywilejow wynikajacych z matzenistwa” (par. 54). Row-
nie pozbawiony relewantnosci jest argument ochrony nieletnich przed
ukazywaniem orientacji homoseksualnej, zresztg zdyskwalifikowany juz
w wyroku Bayev z 2017 r. (par. 53).

Doprowadzito to Trybunat do wniosku, ze interesom skarzacych nie
mozna przeciwstawi¢ ,zadnego interesu spotecznego o przewazajacym
znaczeniu”. Oznacza to, ze panstwu pozwanemu nie udato si¢ uzasadnic¢
pozbawienia skarzacych mozliwosci pranego uznania ich zwigzku. Inny-
mi sfowy, nie zachowano w tej sprawie , rzetelnej rownowagi” pomiedzy

8 Aleksejev p. Rosji (2010); Bayev i inni p. Rosji (2017), a takze Beizaras i Levickas
p- Litwie (2020).
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prawami (interesami) skarzacych a wzgledami interesu publicznego
(par. 55). Tym samym obecna sytuacja stanowi naruszenie art. 8 Konwen-
qi (par. 56).

Usuniegcie tego naruszenia pozostaje — w znacznym stopniu — w sferze
,marginesu oceny” przynaleznego wtadzom krajowym. Poza tym margi-
nesem znajduje si¢ tylko sytuacja catkowitego braku prawnej regularyza-
qji. Natomiast ustawodawca krajowy ma wybor formy, w jakiej zostanie
ona dokonana, i moze ja dostosowac do specyfiki kontekstu spotecznego
i kulturowego w Rosji. W przekonaniu Trybunatu , stworzenie dostepu
[par monoseksualnych] do uznania prawnego w inne formie niz zwiagzek
matzenski nie pozostanie w konflikcie z tradycyjnym pojmowaniem ‘mat-
zenstwa’, dominujacym w Rosji” (par. 56). Zwrdcono bowiem uwage, ze
— przywolywane przez strone rzadowa — poglady wigkszosci spoteczen-
stwa kieruja si¢ przeciwko matzenstwom monoseksualnym, a nie prze-
ciwko innym prawnej regularyzacji (par. 56).

6. Wyrok w sprawie Fedotova ma charakter przelomowy, przede wszyst-
kim dlatego, ze zostat wydany w odniesieniu do Rosji. Podobnie jak w wy-
roku Oliari, ustalenie, czy doszlo do zachowania , rzetelnej rownowagi”
przeciwstawnych intereséw, dokonane zostalo na tle spoteczno-kultu-
rowej specyfiki sytuacji w panstwie pozwanym. Réznica pomiedzy obu
wyrokami polega na tresciach owego kontekstu. Rosyjskie spoteczeristwo
(a takze - elity wladzy) zajmuja, w odrdznieniu od Wloch, stanowisko
o zdecydowanie bardziej ,tradycyjnym” charakterze wobec problemu
zwiazkéw monoseksualnych.

Nie przeszkodzito to Trybunalowi w stwierdzeniu naruszenia art. 8
Konwencji oraz wskazania, ze obowigzek ustanowienia ,jakiejs” formy
prawnego uznania zwiazkéw monoseksualnych dotyczy takze Ros;ji.
Mozna twierdzi¢, ze doszto w ten sposob do ustalenia aktualnego stan-
dardu europejskiego, wydobywajacego z Konwencji obowiazek prawnej
regularyzacji, ktéra nie musi jednak przybiera¢ formy zwigzku matzen-
skiego, w pelni zrownanego z matzenstwem tradycyjnym.

Nawet gdyby przyjaé, ze wyrok Fedotova nadal wymaga, aby rozwia-
zania kazdego z panstw nalezacych do Konwencji byly dokonywane na tle
oceny specyfiki sytuacji w danym kraju, to obecna wypowiedz Trybunatu
nie pozostawia wigkszej swobody manewru dla oponentow regularyza-
¢ji. Wykazanie przed Trybunatem, iz sytuacja w jakim$ kraju nie dojrzata
jeszcze do prawnej regularyzacji zwiazkéw monoseksualnych, wymaga
teraz udowodnienia, iz kontekst kraju pozostaje jeszcze silniej w sferze
podejé¢ tradycyjnych niz w wypadku spoteczenstwa rosyjskiego. Po-
przeczka, o ile w ogole jeszcze istnieje, zostata przesunieta zdecydowanie
nizej, co zasadniczo redukuje atrakcyjnos¢ argumentacji kontekstualnej.
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Co wigcej, bardzo istotne — i uniwersalnie wigzace — bylo przypomnie-
nie, ze podstawowe prawa mniejszosci seksualnych nie moga by¢ uzaleznio-
ne od aprobaty wiekszosci spoteczenstwa, tu bowiem podstawowe prawa
cztowieka musza mie¢ charakter przewazajacy'. Raz jeszcze trzeba podkre-
sli¢, ze pozostawia to znacznie mniej miejsca dla argumentéw przywotuja-
cych opinie dominujace w danym spoleczenistwie badz akcentujacych —jak
w tej sprawie (par. 33) — ,,unikalng droge historii” danego panstwa.

Zarazem trzeba zauwazy¢, ze wyrok Fedotova zostal napisany w bar-
dzo ostrozny sposdb. Jak mozna przypuszczac, wynikato to z jednej strony
z dazenia do zapewnienia jednomyslnosci sktadu orzekajacego, zwlaszcza
- unikniecia votum separatum ze strony sedziego narodowego. Z drugiej
strony, miano chyba nadzieje, ze ulatwi to przekonanie wiadz krajowych
do podjecia odpowiednich krokéw legislacyjnych. Nie tylko pamietano
przy tym, ze rosyjski sad konstytucyjny przyznaje sobie prawo do odmo-
wy stosowania wyrokéw ETPC uznanych za sprzeczne z konstytucja, ale
takze, ze w praktyce korzysta z tej mozliwosci tylko w wyjatkowych wy-
padkach®. Zapewne z tych samych wzgledéw ETPC powstrzymat sie od
jakiejkolwiek polemiki ze stanowiskiem rosyjskiego TK, wyrazonego we
wspomnianym wyroku Murzin z 2006 r.

Efektem bylo jednak przyjecie réoznorakich kompromiséw i pozosta-
wienie szeregu niedopowiedzen. Wspomniec tu zwlaszcza nalezy:

— potwierdzenie dotychczasowego stanowiska ETPC w kwestii bra-
ku konwencyjnych podstaw dla uznania, ze parom monoseksualnym po-
winno przystugiwa¢ prawo do zawierania ,normalnych” zwigzkéw mat-
zenskich. Nie miato to pierwszoplanowego znaczenia, bo skarzacy nie
postawili oddzielnie takiego zarzutu. Co wiecej, wczesniejsze orzecznictwo
Trybunatu zajeto wyraZzne stanowisko wobec tego problemu. Ale skoro Try-
bunat zdecydowat sie o0 nim wspomniec¢ (zwlaszcza par. 65), to pojawia sie
pytanie, czy jego wywody nie wymagaty pewnej aktualizacji. W najnow-
szym orzecznictwie sadowym pojawia sie bowiem poglad, Zze regularyza-
cja w formie ,tylko” zwigzkow partnerskich ma charakter stygmatyzujacy
i narusza zakaz dyskryminacji opartej na kryterium orientacji seksualnej*;

— powstrzymanie si¢ od wyraznego wskazania minimalnych tresci,
jakie musi zawiera¢ ustawodawstwo regularyzacyjne, tak jak uczyniono
to w wyroku Oliari;

¥ Tak tez A. Katz, International Law...

? Jak wskazuje A. Katz (International Law...), na 1112 wyrokéw ETPC stwierdzaja-
cych naruszenie Konwengji tylko dwa uznano za niewykonalne z powodu niekonstytucyj-
nosci (sprawa kompanii Jukos, w ktdrej od Rosji zasadzono 1,9 mld euro oraz sprawa praw
wyborczych 0séb pozbawionych wolnosci.

2 Tak zaréwno Opinia Doradcza ATPCz (2017), jak i wyrok austriackiego TK z 2017 r.
(zob. L. Garlicki, Zwigzki (1), s. 20).



Leszek Garlicki

— powstrzymanie si¢ od merytorycznego rozpoznania zarzutu, Ze
brak ustanowienia jakiejkolwiek formy prawnej regularyzacji przez pra-
wo rosyjskie narusza nie tylko prawo do poszanowania zycia rodzinne-
go (art. 8), ale takze — zakaz dyskryminagcji (art. 14 w zw. z art. 8). Cho¢
,technika minimalistyczna”, uznajaca, ze stwierdzenie naruszenia jedne-
go z postanowient Konwengji czyni zbednym analizowanie innych zarzu-
tow, jest widoczna w praktyce Trybunatu, to mozna zastanawiac sig, czy
nie jest juz czas na szersze podejscie do sytuacji, gdy brakuje wszelkich
form prawnej regularyzacji zwiazkéw monoseksualnych?;

— powstrzymanie si¢ nie tylko od — czesto stosowanego w sprawach na-
ruszen systemowych — rozwazenia problemu w perspektywie art. 46 Kon-
wendji, ale tez (par. 61) od zasadzenia , stusznego zados¢uczynienia”, prze-
widzianego w art. 41. Znaczna powsciagliwos¢ okazano tez wobec zwrotu
kosztow zastepstwa prawnego przed Trybunalem (par. 64), co zreszta stato
sie jedynym punktem, wobec ktorego dwoch sedzidw ztozyto zdanie od-
rebne. Trudno wreszcie nie zauwazy¢, ze rozpoznanie skarg zajeto Trybu-
natowi bardzo duzo czasu, bo pierwsza z nich wplyneta w lipcu 2010 .

7. Wskazane niejasnosci i niedopowiedzenia, a takze istotna ranga pro-
blemu regularyzacji zwigzkéw monoseksualnych, przekonaty Trybunat
0 potrzebie ponownego rozpoznania sprawy przez jego Wielka Izbe.

Jej rozstrzygniecie zapadto juz po zlozZeniu niniejszego tekstu, wiec
ograniczy¢ sie trzeba do kilku tylko uwag?.

Po pierwsze, Wielka Izba przyjeta podejscie replikacyjne i w catosci
potwierdzila orzeczenie ,izbowe”, stwierdzajac naruszenie art. 8 Kon-
wengdji przez Rosje.

Po drugie, argumentacja Wielkiej Izby nie pozostawita watpliwosci,
ze nakaz regularyzacji zwiazkéw jednopltciowych stal sie standardem
europejskim, obowiazujacym wszystkie panstwa cztonkowskie. Regula-
ryzacja ta musi mie¢ zakres ,,adekwatny” do nakazu uznania i ochrony
zwigzkéw monoseksualnych. Nie musi jednak (cho¢, oczywiscie, moze)
przybiera¢ formy matzenstwa.

Po trzecie, wyrok Wielkiej Izby otwiera droge do sfinalizowania in-
nych spraw o podobnym charakterze. Przypomniec¢ nalezy, ze na wokan-

2 Tak formowata si¢ ewolucja orzecznictwa ETPC o ,sektoralnych” przejawach dys-
kryminacji w poczatkach lat 90. Poczatkowo Trybunat zadowalat si¢ stwierdzeniem, ze
doszlo do naruszenia prawa do poszanowania zycia prywatnego (art. 8 Konwencji), a nie
uznawat za konieczne dodatkowe analizowania zarzutu naruszenia art. 14. Zmiana nasta-
pita dopiero kilka lat pézniej.

% Zob. L. Garlicki, Fedotova i inni przeciwko Rosji, czyli sformutowanie europejskiego stan-
dardy nakazujgcego prawne uznanie zwigzkow monoseksualnych, ,,Europejski Przeglad Sado-
wy” 2013, nr 2, s. 27 in.
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dzie Trybunatu znajduja sie skargi m.in. z Polski i Ze zakwalifikowane juz
one zostaly do merytorycznego rozpoznania*.

Po czwarte, oznacza to, ze obecny brak peinej regularyzacji w Polsce
ocenia¢ nalezy jako naruszenie obowiazkéw wynikajacych z Konwengji
Europejskiej. Nie trzeba tu czekac¢ na rozstrzygniecie polskich spraw, bo
standard europejski juz ostatecznie zaistnial i wymaga realizowania przez
wszystkie panstwa cztonkowskie. Nie wydaje si¢ bowiem, by istniaty re-
alne szanse przekonania Trybunatu strasburskiego, Zze sytuacja w Polsce
wykazuje wyzszy stopient unikalnosci i przywigzania do tradygcji, niz ma
to miejsce w Rosji. Rozwijanie tego typu argumentacji byloby zreszta bar-
dzo ryzykowne w sensie polityki wewnetrznej oraz ambicji polskiego
elektoratu.

Po piate, realizacja tego standardu powinna — juz dzi$ — znajdowac
wyraz w rozstrzygnieciach sadéw polskich, zwlaszcza tam, gdzie mozli-
we jest postuzenie si¢ wyktadnia , przyjazna wobec zobowigzan miedzy-
narodowych”. Pelnego rozwiazania nie da si¢ jednak uzyskaé bez nowej
regulacji ustawodaweczej. Jej przyjecie jest mozliwe na gruncie obecnej re-
gulagji konstytucyjnej, bo art. 18 Konstytucji odnosi si¢ tylko do instytucji
malzenstwa.

Gdyby za$ decydenci polityczni poszukiwali legitymizacyjnego ali-
bi**, mozna tez wyobrazi¢ wykorzystanie instytucji referendum. Nie mia-
foby sensu przeprowadzania referendum odnosnie do regularyzacji jako
takiej, bo nie mogloby to przeciez uchyla¢ standardu ponadnarodowe-
go. Natomiast kwestie zakresu regularyzacji, a moze tez nadania jej for-
my zwigzku matzenskiego moglyby stanowi¢ legitymowany przedmiot
pytan referendalnych i wyznacza¢ tresci przyszlego ustawodawstwa,
a moze nawet — poprawki konstytucyjnej. Przy takim scenariuszu wiedza,
doswiadczenie i naukowy autorytet Profesora Skotnickiego moga okazac
si¢ w najwyzszym stopniu przydatne.

# W pierwszym rzedzie skarga Formela and Formela v. Poland (58828/12), zakomu-
nikowana polskiemu rzadowi 20.06.2020 r. Skarzace zawarty zwiazek partnerki, a potem
- zwigzek matzenski w Wielkiej Brytanii, a przedmiotem ich skargi (zarzucajacej naru-
szenie art. 8 oraz art. 14 w zw. z art. 8 Konwencji) jest odmowa uznania tego zwigzku
przez prawo polskie, a takze brak mozliwo$ci zawarcia matzenstwa badz uzyskania innej
formy prawnego uznania ich zwigzku.

» Patologicznym ,rozwigzaniem” byloby za$ zaproszenie Trybunatu Konstytucyjne-
go do zadeklarowania niekonstytucyjnosci kolejnego fragmentu Konwengcji Europejskiej.
Nie zmienitoby to ani tresci standardu europejskiego, ani jego mocy wiazacej, natomiast
przyniostoby kolejny uszczerbek dla pozycji Polski w strukturach europejskich.



