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SADY ADMINISTRACYJNE JAKO PROMOTORZY ZACHOWAN
NIEDYSKRYMINACYJNYCH W POLSCE NA PRZYKLADZIE
PRAW OSOB LGBTQ+

Streszczenie. W opracowaniu poruszana jest kwestia relacji pomigdzy postawa sadéw a ochrona
praw 0s6b LGBTQ+. Autor staje na stanowisku, ze formalizm w wigkszym stopniu moze przyczynic¢
si¢ do promocji postaw niedyskryminacji wérod organéw administracji. Material empiryczny dla
opracowania stanowily m.in. sprawy uchwatl anty-LGBT oraz kwestia dyskryminacji asocjacyjne;j
dziecka, ktorego rodzicami sg osoby tej samej pici. Rola promotora postaw niedyskryminacyjnych
stanowi pierwszy etap na drodze do budowy inkluzywnego i tolerancyjnego otoczenia prawnego.
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1. STYK PRAWA ADMINISTRACYJNEGO ORAZ PRAW OSOB LGBTQ+
— UWAGI WPROWADZAJACE

Problematyka praw osob LGBTQ+ stanowi globalny przedmiot analiz.
Kontekst krajowy, na tle liberalnych demokracji, jest jednak szczeg6lny, o czym
swiadczg choc¢by analizy (Siedlecka 2022, 29-31) ukazujace stan rownouprawnie-
nia w Polsce. Jednoczesnie nie budzi watpliwosci to, ze prawa osob LGBTQ+ maja
réwniez publicznoprawny wymiar, juz tylko z tej przyczyny, ze element polskiego
porzadku prawnego stanowi prawo antydyskryminacyjne takze o unijnej prowe-
niencji (Maliszewska-Nienartowicz 2020a, 3). Zakaz dyskryminacji adresowany
jest w szczeg6lnosci do organow panstwa, w tym jego aparatu administracyjnego.

Rozwazenia zatem wymaga rola sadéw administracyjnych w sprawach z kon-
tekstem praw 0sob LGBTQ+. Wychodzimy od zatozenia, w §wietle ktorego prawa
tych osob stanowig element systemu, a skoro tak, to tez skarga do sadu administra-
cyjnego bedzie stuzy¢ nie tyle ich kreowaniu, jak w przypadku ETPCz (Helfer,
Voeten 2014), co tytulowej promocji poprzez odtworzenie legalnego wzorca za-
chowania. Nacisk zostaje potozony na ochrone¢ obiektywnego porzadku prawnego,
cho¢ z wymiernym skutkiem dla indywidualnych podmiotow.

2. HIPOTEZY BADAWCZE ORAZ WYBOR MATERIALU EMPIRYCZNEGO

Materiat empiryczny dla niniejszego opracowania stanowic¢ bgda orzecze-
nia sgdowoadministracyjne wespot z opracowaniami doktrynalnymi podjete
w sprawach:

a) dotyczacych statusu osobowego oraz dostepu do ustug publicznych (Haj-
duk 2021, 21) dzieci par jednoptciowych z elementem asocjacyjnej dyskrymina-
cji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng, a to wobec niekorzystnego traktowania
osoby ze wzgledu na jej zwiazek np. pokrewienstwo z inng osoba, ktora posiada
okreslona ceche (Maliszewska-Nienartowicz 2020b, 192—193);

b) weryfikacji uchwatl wspolnot samorzadowych w sprawie powstrzymania
ideologii LGBT (tzw. strefy wolne od LGBT);

¢) weryfikacji odmowy transkrypcji zagranicznego aktu stanu cywilnego
jako dzialania noszacego znamiona dyskryminacji.

Przyjmuje sie, ze ze wzgledu na tres¢ sadowoadministracyjnej normy od-
niesienia formalistyczna postawa sadow administracyjnych, poprzez §wiadome
samoograniczenie si¢ interpretatora oraz wylaczenie z procesu stosowania pra-
wa takich elementow jak moralnos¢ (Matczak 2007, 66—67), moze w wigkszym
stopniu przyczyni¢ si¢ do promocji praw 0sob LGBTQ+ wzgledem administra-
cji. Postawa ta zapobiega instrumentalizacji prawa, przyjmowaniu przez sedziow
roli moralizatorow (Maron 2020, 6—18) oraz gwarantuje rowno$¢. Zaktada sie
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zarazem, ze wyrok godzacy np. w zycie prywatne skarzacych w ujgciu idealnym
stanowi raczej przejaw braku dojrzatosci (Suwaj 2022, 484—485) i1 btedow nizli
dyskryminacji. Warto nadmieni¢, ze formalistyczna postawa sadow administra-
cyjnych spotyka sie z krytyka na kartach pisSmiennictwa. W konteks$cie praw osob
LGBTQ+ wskazuje sig, ze ,,formalne czy proceduralne zastanianie si¢ literg prawa
badz ucieczka od podejmowania trudnych decyzji nie stanowia efektywnego roz-
wigzania wskazanych problemow” (Wojciechowski 2022a, 38).

Na gruncie proponowanego w niniejszym artykule podejscia zadaniem s3-
dow bedzie rekonstrukcja katalogu praw osob LGBTQ+, ktore wskutek zachowan
kompetencyjnych organéow mogg by¢, cho¢by w sposob nieuswiadomiony, naru-
szane. Odejscie od postaw formalistycznych bedzie konieczne dopiero wowczas,
gdy ustawodawca doprowadzi do regresu zastanego standardu. W tym ujeciu
aktywizm mialby stanowi¢ narzedzie stuzace usunigciu luki w systemie praw
cztowieka.

Nalezy takze wyjasni¢, ze jezyk bywa niedoskonalym narzedziem formuto-
wania mys$li oraz prezentowania teorii, co ma szczegdlne znaczenie na gruncie
jakze hermetycznego przedmiotu zainteresowania nauk spotecznych jakim jest
prawo administracyjne. Autor podkresla, majac na uwadze wigzacy go standard
etyczny, ze zaden z wyrazonych pogladow nie stanowi argumentu w politycznym
dyskursie. Zamiaru autora bynajmniej nie stanowi krytyka postaw identyfikowa-
nych w spoleczenstwie, a jedynie ocena pewnego wycinka rzeczywistosci spo-
fecznej oraz jej konfrontacja z zatozonym celem badawczym.

3. POZIOMY SADOWOADMINISTRACYJNEJ OCHRONY PRAW OSOB LGBTQ+

Jak si¢ wydaje, dla celow analizy niezbgdne jest wyodrgbnienie dwoch pozio-
mow, a mianowicie: a) dostepu do sadu oraz b) stosowania i wyktadni instytucji
prawa pozytywnego.

3.1. Etap inicjacyjny

Weryfikacja tzw. uchwat anty-LGBT stanowi przyktad problemow zwiaza-
nych z etapem inicjacyjnym postgpowania. Odrzucenie skargi jest rownoznaczne
z odmowg udzielenia ochrony prawnej w zakresie dotyczacym oceny legalnosci
wypowiadania si¢ przez wspolnoty samorzadowe o okreslonych ,,ideologiach™.

W ujeciu kontrfaktycznym na gruncie legitymacji skargowej mozna byto
przyja¢ dwa podejscia, formalistyczne i proaktywne, majac na uwadze to, ze ogra-
niczony dostep do sadu (Szwast 2020, 18-25) w sprawach samorzadowych sta-
nowi konsekwencje podjetego przez ustawodawce wyboru. Przyjecie utrwalone;j

! Autor nawigzuje do nomenklatury uchwat. Nie podziela stanowiska jakoby istniala ,,ideo-
logia LGBT”.
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wyktadni (postanowienie WSA w Poznaniu z dnia 16 kwietnia 2020 r., IT SA/
Po 188/20, LEX nr 3009301; postanowienie NSA z dnia 22 wrzesnia 2021 r.,
11T OSK 4106/21, LEX nr 3226515) skutkowato tym, ze katalog podmiotéw z locus
standi o podstawie dekodowanej z tre$ci np. art. 101 ust. 1 ustawa z dnia 8 marca
1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 559 ze zm.) byt pusty.
Niewatpliwie optymalne rozwigzanie stanowitoby, juz tylko ze wzgledu na zjawi-
sko stresu mniejszosciowego (Sadowska 2020, 62), wykreowanie podstaw skargi
dla zrzeszen osob fizycznych, co jednak wymagatoby ingerencji ustawodawcy
w tres¢ art. 50 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed
sadami administracyjnymi (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 329 ze zm.).

W tym kontek$cie warto rozwazy¢, czy nie nalezato przydac prawa skargi
szerszej, nizliby to wynikato z utrwalonej praktyki, grupie podmiotow. Eksten-
sywna wyktadnia art. 101 ust. 1 u.s.g. zaktadataby badz to mozliwos¢ wniesienia
skargi przez kazdego cztonka wspolnoty, co bywa rozwazane (Matan 2021, 1028),
badz tez cztonka wspdlnoty, ktorego kryterium dyskryminacyjne dotyczy. Obie
opcje sa jednak niedoskonate. Zaadaptowanie tworczej wyktadni locus standi
oznaczatoby, ze osoba X (po prostu cztowiek) bedzie wyposazona w prawo uru-
chomienia weryfikacji uchwaly np. z tej przyczyny, ze dziatanie to wptywa na wi-
zerunek wspodlnoty samorzadowej (postanowienic WSA w Biatymstoku z dnia
10 pazdziernika 2019 r., II SA/Bk 651/19, LEX nr 2726133) bez koniecznosci
wyjawienia zwigzku z kryterium dyskryminacyjnym. Z kolei wezszy wariant im-
plikowatby konieczno$¢ ujawnienia w toku procesu tozsamosci, w tym orientacji
seksualnej, co jednak nie moze podlegac ocenie przez sad.

O stabosci tych propozycji $wiadczy takze to, ze kreujemy roszczenie pro-
cesowe ad hoc ze wzgledu na przedmiot weryfikowanego zachowania organu
administracji publicznej. Tres¢ uchwaty dla sadu oceniajacego legitymacje skar-
gowa nie powinna mie¢ znaczenia. System weryfikacji przewiduje bowiem formy
kompensacji m.in. poprzez wprowadzenie podmiotéw legitymowanych formalnie.
Niebezpieczenstwo dla praw cztowieka, w tym os6b LGBTQ+, stanie si¢ aktu-
alne dopiero wowczas, gdy mechanizmy gwarancyjne przestang funkcjonowac.
De lege lata nie byto wigc pola dla modyfikacji zastanego rozumienia art. 101
ust. 1 u.s.g. bez jednoczesnej dezintegracji systemu. W przeciwnym razie nale-
zatoby wykreowaé, w ramach aktywizmu s¢dziowskiego, podstawe dla skargi
powszechnej w sprawach samorzadowych, odrzucajac jednoczesnie zastang kon-
strukcje legitymacii.

Takze w aspekcie przedmiotowym dostepu do sagdu uchwaty anty-LGBT im-
plikowaty odmienne oceny w orzecznictwie. Gros skarg zostato na podstawie
art. 58 § 1 pkt 1 p.p.s.a. odrzuconych. Sady adaptowaly sui generis test (Chmie-
lewski 2021, 145) umozliwiajacy ocene tego, czy zachowanie wyczerpuje desygnat
przedmiotu zaskarzenia z art. 3 § 2 pkt 6 p.p.s.a. Formalne kryteria stanowity
pretekst do niezatatwienia sprawy. Jakkolwiek watpliwe wydaje si¢, aby moty-
wacj¢ dla odrzucenia skarg RPO stanowil $wiatopoglad s¢dzidéw, to juz w dobie
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erozji praworzadnosci za ryzykowne traktowatbym podejmowanie rozstrzygnie-
cia na posiedzeniu niejawnym w sktadzie jednoosobowym (postanowieniec WSA
w Krakowie z dnia 23 czerwca 2020 r., IIT SA/Kr 105/20, LEX nr 3020596).
Wzorzec zachowania dla omawianego przypadku wyznaczyl NSA (postanowienie
NSA z dnia 2 lipca 2021 r., [II OSK 3682/21, LEX nr 3193497). Rekonstrukcja
dostepu do sadu wymagata uwzglednienia hierarchicznego otoczenia stosowanych
regulacji (postanowienie NSA z dnia 22 wrze$nia 2021 r., III OSK 3653/21, LEX
nr 3226461), w tym konstytucyjnego prawa do sadu (Dolnicki 2022, 220-225).
Istotnie tres¢ art. 3 § 2 p.p.s.a. stanowi jedynie fragment normy okreslajacej ju-
rysdykcje sadowoadministracyjng. Orzeczenia NSA skutkuja tym, ze kazde za-
chowanie organu wspolnoty samorzadowej nalezy do drogi sgdowoadministra-
cyjnej z wylaczeniem tych, ktore podlegaja kognicji innych sadow nizeli sady
administracyjne (postanowienie NSA z dnia 2 lipca 2021 r., III OSK 3353/21,
LEX nr 3193519). Precedensowy charakter tych judykatéw ujawnia si¢ w istotnym
rozszerzeniu zakresu kognicji sgdowoadministracyjnej wzgledem stanu zastanego
(Wiacek 2022, 4). Natomiast naduzyciem byto twierdzenie, jakoby NSA siggnat
po wzorce konstytucyjne tylko ze wzgledu na spoteczna doniostos¢ sprawy. Jak-
kolwiek kontekst praw, a przede wszystkim godnosci osob LGBTQ+ jest tu oczy-
wisty, to jednak zasada rownosci bedzie zachowana. Mozna oczekiwacé, ze kazda
wypowiedz organu wspolnoty samorzagdowej, takze w innych sprawach niz swia-
topogladowe, podlega zaskarzeniu. Mamy wi¢c do czynienia z domniemaniem
wiasciwosci sadow administracyjnych (Dolnicki 2022, 220).

W tym konteks$cie nalezy rozwazy¢ potencjalny wariant znamienny tym,
Ze na mocy wypowiedzi ustawodawcy zostataby wylaczona droga sadowa w spra-
wach weryfikacji deklaracji ,,ideologicznych”. Woéwczas aktywna postawa s¢dziow
wlgcznie z bezposrednim stosowaniem Konstytucji RP stataby si¢ koniecznoscia,
a to ze wzgledu na obowigzywanie w systemie sprzecznych norm. Z jednej stro-
ny — zakazu dyskryminacji oraz z drugiej strony — niedopuszczalnosci ingerencji
w zachowanie administracji w ten zakaz godzace.

3.2. Kreowanie niedyskryminacyjnych wzorcow zachowan

Kwestie $wiatopogladowe w wigkszym stopniu moga oddzialywac na proces
formulowania przez sad zwrotu stosunkowego, wzglednie na ustalang, w drodze
uchwaty, urzedowa wyktadni¢ okreslonego przepisu lub ich grupy. Jakkolwiek
bezdyskusyjne jest to, ze prawa 0sob LGBTQ+ podlegaja ochronie prawnej, a za-
chowania w nie godzace sg nielegalne, to juz w warunkach spoteczenstwa plurali-
stycznego nietrudno o uwiktanie sedziow w spor kulturowy i polityczny (Wojcie-
chowski 2022b, 108). Udzielnie ochrony prawne;j jest skutkiem nie tylko aktywne;j,
ale przede wszystkim odpowiedzialnej postawy. Co istotne, nadmierny aktywizm
sadowy moze zosta¢ powsciggany interwencjami legislatywy (Zschirnt 2016, 352,
358) prowadzacymi do faktycznego regresu praw. W kolejnych passusach bedzie
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dyskutowana kwestia tego, czy poprzestanie na promowaniu przez sady admini-
stracyjne postaw niedyskryminacyjnych zapewnia adekwatng ochroneg.

W przypadku weryfikacji tzw. uchwat anty-LGBT interes ponadindywidual-
ny doznat ochrony za sprawa formalistycznych zabiegéw z jednym zastrzezeniem.
Ot6z sady stusznie w centrum swojej argumentacji postawity cztowieka i wspol-
note. Wlasciwie jednolicie przyjeto, ze LGBT to zawsze osoby, ktére sa roz-
ne i niekoniecznie kierujg sie jedng ideologia (wyrok NSA z dnia 28 czerwca
2022 r., IIT OSK 4028/21, LEX nr 3361700). W ten sposob zostata przywrdcona
godnos$¢ nie tylko mieszkancom gminy, ktorej weryfikowane dziatanie dotyczylo,
ale kazdemu cztowiekowi w Polsce. Nalezy jednak rozwazy¢, czy aby wypowiedz
tego rodzaju nie byta poczyniona obiter dictum. Stoj¢ na stanowisku, ze rozstrzyg-
nigcie tej kwestii bylo relewantne dla procesu weryfikacji. Jezeli akceptujemy
mozliwos¢ podejmowania przez wspolnoty samorzadowe np. deklaracji (Hadel
2020, 10—11), to istotny jest ich przedmiot. Ma bowiem znaczenie to, czy wypo-
wiadamy si¢ o okres§lonej grupie osob, czy tez organ deklaruje che¢é organizacji
zawodow sportowych. Tylko w przypadku powigzania zachowania organu z czto-
wiekiem mozliwe stato si¢ wlaczenie do wzorca kontroli zakazu dyskryminacji
i wykluczania ze wspolnoty.

Sady administracyjne obu instancji w omawianej kategorii spraw wypetnity
dualng rol¢ jako straznika legalizmu oraz promotora postaw niedyskryminacyj-
nych. Sadowa weryfikacja fazy walidacyjnej (Kaminski 2016, 453—456) procedo-
wania przez organy ukazatla, ze te dzialaty bez upowaznienia, a to uzasadnialo za-
stosowanie sankcji wadliwosci (wyrok WSA w Lublinie z dnia 6 sierpnia 2020 r.,
III SA/Lu 7/20, LEX nr 3055157). Proaktywna postawa sagdéw bytaby konieczna
dopiero wobec wykreowania w ustawie podstawy dla zadania lokalnego powigza-
nego z trescig kontrolowanych uchwat. W takim przypadku sad administracyjny
powinien zastosowac art. 147 p.p.s.a. pomimo obowigzywania podstawy prawne;j
dziatania organu, bowiem zawartos¢ tresciowa zachowania nie bytaby do pogo-
dzenia z warto$ciami demokratycznego panstwa prawnego.

Z punktu widzenia funkcjonowania aparatu administracyjnego nie mniej
istotne byly wypowiedzi sadéw promujace zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng (wyrok NSA z dnia 28 czerwca 2022 r., III OSK 4041/21,
LEX nr 3392456). Przypomnienie, w duchu wychowawczo-prewencyjnym, rudy-
mentarnych zasad porzadku prawnego takich jak m.in. rownos¢ i zakaz wyklu-
czania ze wspolnoty (wyrok WSA w Kielcach z dnia 11 wrzes$nia 2020 r., IT SA/
Ke 382/20, LEX nr 3110483) ma ten walor, ze oddzialuje na zasadzie soft law
na podmioty niezwigzane wyrokiem. Stanowi wyrazng zapowiedz tego, ze kazde
dziatanie administracji godzace w rownos¢ spotka si¢ ze zdecydowang reakcja.
Co istotne, zakaz okreslonego zachowania zostal wywiedziony z norm krajowych
i ponadnarodowych, w tym prawa UE dotyczacego niedyskryminacji w zatrud-
nieniu (wyrok NSA z dnia 28 czerwca 2022 r., [II OSK 4028/21, LEX nr 3361700).
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Z kolei jednoznaczna ocena postawy sadéw administracyjnych na gruncie
oceny legalnos$ci, np. odmowy transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia dzie-
cka, ktorego rodzice sg osobami tej samej plci, implikuje trudnos$ci. Z jednej stro-
ny mozna wskaza¢ na sekwencje dzialan statuujacych przeszkode dla realizacji
praw podstawowych (np. wyrok WSA w Gliwicach z dnia 6 kwietnia 2016 r.,
I SA/GI 1157/15, LEX nr 2035383). Jakkolwiek sgdziowie moga nie ujawniaé
preferowanych wartosci to uwazam, ze wyktadnia prawa zaadaptowana na grun-
cie tych spraw byla po prostu wadliwa, a sady nie kierowaty si¢ przy wydawaniu
orzeczen motywami dyskryminacyjnymi, co zdaje si¢ sugerowa¢ NSA w jednym
z wyrokéw (wyrok z dnia 16 lutego 2022 r., IT OSK 128/19, LEX nr 3317947).
Z drugiej strony mozna wykaza¢ pewng ewolucje stanowisk. Punkt wyjscia dla
rozwazan stanowi¢ bedzie uchwata NSA z dnia 2 grudnia 2019 r., II OPS 1/19
(LEX nr 2746435). Podstawowe znaczenie ma wywiedziony przez NSA mecha-
nizm, ktorego istota wyczerpuje si¢ w tym, ze jakkolwiek ze wzgledu na podsta-
wowe zasady polskiego porzadku prawnego nie jest dopuszczalna transkrypcja
zagranicznego aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane s3 osoby
tej samej pici, to odmowa wydania np. dowodu osobistego tej osobie z powota-
niem si¢ na brak transkrypcji stanowitaby naruszenie prawa. Sad staje po stronie
cztowieka, a koncepcja ta zostaje zabezpieczona (Wojewoda 2020, 33) sankcja
sadowoadministracyjng. NSA, odejmujac transkrybowanemu aktowi urodzenia
walor przestanki koniecznej wydania dokumentu tozsamosci i numeru PESEL,
usungl z systemu element imposybilizmu, uchylajac perspektywe funkcjonowania
w obrocie dzieci z polskim obywatelstwem bedacych de facto bezpanstwowcami
(Drewniowska 2021, 553; Tadla 2019, 157). Jednoczesnie wskutek zaadaptowania
pogladu prawnego SN wyrazonego w uchwale z dnia 20 lutego 2012 r., III CZP
58/12 (LEX nr 1227013) uchylono trudnosci dowodowe co do wykazania prawnie
relewantnych okolicznosci sprawy.

Warto nadmienié, ze kryterium formalne (tu: granice sprawy) oraz pozyty-
wistyczny sposob prowadzenia rozwazan (Wojciechowski 2022a, 26) stanowity
pretekst do odstgpienia przez NSA od szczegdétowych ocen zachowan organow
w kontekscie systemu praw cztowieka. Sad przyjal, ze ,,sprawa dotyczaca odmo-
wy wydania dokumentdw, na podstawie ktorych dziecko skarzacej bedzie mogto
swobodnie przemieszczaé si¢ na terytorium Unii Europejskiej, to odrgbna sprawa
administracyjna’.

Argumentacja NSA zostata wlasciwie oparta na literalnym brzmieniu prze-
piséw krajowych. Po pierwsze, z uwagi na tres¢ art. 107 pkt 3 ustawy z dnia 28 li-
stopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1681)
przyjeto, ze nawet wowczas, gdy transkrypcja jest obligatoryjna, to przeszkode
po dokonaniu tej czynnosci materialno-technicznej moga stanowi¢ podstawowe
zasady porzadku prawnego. Oznacza to, ze NSA opowiedziat si¢ za zwiazko-
wym, zastanym w pismiennictwie (Mostowik 2019, 137, 142; Karakulski 2022,
95-97), stosowaniem przepisoéw, odrzucajac przy tym wyktadni¢ celowosciowa,
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ktora stanowita podstawe podjecia rozstrzygnieé o odmiennej tresci w rodzajowo
podobnych sprawach, np. poprzez dopuszczenie transkrypcji, ale przy jednoczes-
nym pominieciu danych drugiego rodzica (Tadla 2019, 157). Po drugie, wskazano,
Ze umiejscowienie zagranicznego aktu urodzenia nie stanowi, w $wietle litery
prawa, przestanki wydania dokumentu takiego jak paszport.

Argumenty NSA mogg implikowa¢ watpliwosci w dwoch obszarach. Z jed-
nej strony, w obszarze prawnym m.in. poprzez przyjecie, ze skutki transkrypcji
aktu zagranicznego kazdoczes$nie bytyby sprzeczne z podstawowymi zasadami
polskiego porzadku prawnego, podczas gdy kwestia ta powinna podlega¢ ocenie
ad casum (Drewniowska 2021, 554). Z drugiej strony, w obszarze aksjologicz-
nym poprzez przyjecie, ze skutki wnioskowanej czynnosci naruszajg przed-
miotowe zasady. Jak si¢ wydaje, Sad mogt nie ujawniaé preferencji w zakresie
dotyczacym stylu zycia, bowiem klauzula ordre public nie odsyta do pozapraw-
nych warto$ci, w tym norm moralnych, a jedynie do prawa stanowionego (Przy-
sliwska 2017, 71).

Formalistyczna postawa skutkowata zapewnieniem, jak si¢ okaze niedosko-
natej, ochrony prawnej dziecka oraz poszanowaniem spectrum pogladow, w tym
prawnych, na rodzicielstwo. Alternatywny wariant implikowalby tworczg wy-
ktadni¢ przepiséw, a kolejno przyjecie, ze skutki transkrypcji nie naruszaja pod-
stawowych zasad polskiego porzadku prawnego i jego spojnosci (Pawliczak 2021,
149, 151), a wiec czynnos$¢ ta nie tylko jest dopuszczalna, ale obligatoryjna w kon-
tek$cie spraw np. wydania dokumentoéw tozsamosci. Jakkolwiek autorowi blizsze
jest inkluzywne postrzeganie rodziny, to juz ze wzgledu na systemowe znaczenie
wypowiedzi NSA oryginalizm statuowat nieprzekraczalng granic¢ interpretacji.
Wartos$ci prawnie chronione miaty zostac¢ zabezpieczone bez wkraczania w prze-
strzen $wiatopogladowych dyskusji. Na gruncie sprawy nalezato bowiem pod-
ja¢ srodki proporcjonalne, a nie maksymalistyczne, na co zwracano juz uwage
(Mostowik 2019, 136, 145), na kanwie spraw rodzajowo podobnych, w okresie
poprzedzajacym podjecie uchwaty.

Odmiennie niz miato to miejsce na gruncie wyrokoéw dotyczacych tzw.
uchwat anty-LGBT, obranie postawy formalistycznej skutkowato bolesng kon-
frontacjg osoby z nieinkluzywna literg prawa, co implikuje pytanie o to czy
jezyk (Suwaj 2022, 473) uchwaly powinien zosta¢ zrewidowany w kontekscie
nastepujacych argumentéw NSA: ,,Rodzicami dziecka w prawie polskim moga
by¢ tylko matka i ojciec. Polskie ustawodawstwo nie zna innej kategorii rodzi-
ca”. Petryfikacja czy sztywnos¢ (Karakulski 2022, 99) aksjologiczna polskiego
prawa i jego wyktadni w zakresie spraw rodzinnych jest faktem, a tres¢ uchwaty
NSA stanowi jedynie tego manifestacje. Sad uniknat roli moralizatora i poprze-
stat na wyeksponowaniu wartosci formalnych, m.in. roli rodkow zaskarzenia.
Mozna bylo jednak oczekiwaé, ze NSA jako promotor praw cztowieka wyraznie
zaznaczy, ze komorka spoteczna ztozona z dziecka (polskiego obywatela) oraz
dwojga jego rodzicow zastuguje na szacunek, cho¢by ta nie byta rozpoznawana
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w polskim prawie. Wzorzec zachowania wywiedziony z przepisow o nietoleran-
cyjnym charakterze mozna zakomunikowaé¢ w sposdb umozliwiajacy zrozumie-
nie motywow Sadu.

Praktyka ukazata antycypowane (Tadla 2022, 177) obszary problemowe
analizowanego mechanizmu, co uzasadnialo skierowanie przez WSA w Krako-
wie (postanowienie z dnia 9 grudnia 2020 r., III SA/Kr 1217/19, niepubl.) py-
tania prejudycjalnego do TSUE. Trybunal w postanowieniu z dnia 24 czerwca
2022 r., C-2/21 (ECLI:EU:C:2022:502), usankcjonowal mechanizm wywodzony
przez NSA (Mostowik 2022, 29, 39), dokonujac jego uszczegdlowienia, wskazu-
jac, ze ,,panstwo cztonkowskie nie moze powolywac si¢ na swoje prawo krajowe
w celu odmowy wydania” dowodu lub paszportu. Jakkolwiek Polska nie jest zo-
bowiazana do instytucjonalizacji rodzicielstwa oso6b tej samej pici, to dziecko nie
moze by¢ pozbawione wigzi filiacyjnej. Trybunat wyeksponowat takze koniecz-
no$¢ zagwarantowania dziecku mozliwos$ci korzystania ,,bez przeszkod, wraz
z kazdg ze wspomnianych dwoch oséb, z przystugujacego mu prawa do swobod-
nego przemieszczania si¢ i przebywania na terytorium panstw cztonkowskich”.
Analizowany mechanizm promuje wigc niedyskryminacj¢ ze wzgledu na orien-
tacj¢ seksualng rodzicow.

Odrebnej uwagi wymaga kwestia zwigzana z efektywno$cig dyskutowane-
go rozwigzania. Odnotujmy, ze dopuszczalnos$¢ drogi sagdowej jest warunkowana
wyczerpaniem $rodkow zaskarzenia w rozumieniu art. 52 § 1 p.p.s.a. — czy to od-
wotania, czy tez ponaglenia. Kolejnym etapem jest wniesienie skargi do sadu
administracyjnego inicjujacej dwuinstancyjne postepowanie. Analiza materiatu
empirycznego ukazuje, ze stan niepewno$ci prawnej moze by¢ utrzymany przez
kilka — nawet sze$¢ — lat. Obawiam si¢, ze aspekt proceduralny moze stanowié¢
istotng przeszkod¢ dla promowanych przez sady postaw. Skarga, w sprawach
dotyczacych statusu prawnego matoletniego, nie tylko w kontekscie zwigzanym
z asocjacyjng dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng, powinna by¢
kwalifikowana w kategoriach pilnych. Analogon dla tej procedury wywodzitbym
z art. 52 § 3 zd. 1 p.p.s.a. oraz przepisow normujacych sprzeciw od decyzji o kto-
rym mowa w art. 3 § 2a p.p.s.a. W sprawach tych sady powinny $mielej siggac
po sankcje substytucyjng z art. 145a § 1 p.p.s.a. czego przyktad stanowi wyrok
NSA z dnia 16 lutego 2022 r., I OSK 128/19, LEX nr 3317947. Co interesujg-
ce, Sad w tresci uzasadnienia nie wyjasnit, dlaczego przyjat, ze na gruncie oko-
licznosci sprawy zachodzita przestanka pozytywna zobowigzania organu — juz
w tresci sentencji orzeczenia — do podjecia decyzji o okreslonej tresci. Mozna
spekulowac, ze zastosowanie przez Sad sankcji substytucyjnej byto ,,uzasadnione
okolicznos$ciami sprawy” co najmniej z dwdch przyczyn. Z jednej strony nalezato
zastosowac w sprawie art. 145a § 1 p.p.s.a. ze wzgledu na osobe skarzacej (tu: ma-
loletnia, faktyczny bezpanstwowiec), a tym samym zaistniata potrzebe udzielenia
ochrony prawnej niezwlocznie, a nie tylko zaoferowanie przez Sad sui generis
kompensacji w kategoriach godnosciowych. Warto odnotowa¢, ze wyrok zapadt
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w lutym 2022 r., podczas gdy skarzaca urodzita si¢ w lipcu 2016 r. Z drugiej
strony, prognoza NSA, Ze przy ponownym rozpatrywaniu sprawy organ mogiby
nie okaza¢ postuchu ocenie prawnej i wskazaniom co do dalszego postepowania.
Jakkolwiek trafnie podnosi si¢ w piSmiennictwie (Sarnowiec-Cistak 2023, 35-37),
ze przestanka tego rodzaju nie wynika z analizowanej regulacji, to juz w mojej
ocenie art. 145a § 1 p.p.s.a. powinien znajdowa¢ zastosowanie przede wszyst-
kim, ale nie wytgcznie w warunkach realnego ryzyka niewykonania — cho¢by
ze wzgledow politycznych lub/i §wiatopogladowych — wyroku sgdowoadmini-
stracyjnego. Z tych przyczyn NSA powinien byl z uwagi na powtarzalny cha-
rakter spraw sagdowoadministracyjnych z kontekstem asocjacyjnej dyskryminacji
wskaza¢ wprost na przestanki, ktorych aktualizacja uzasadnia¢ bedzie orzekanie
na podstawie art. 145a § 1 p.p.s.a. Co warte podkreslenia, analizowane orzeczenie
stanowito wynik $cistego zastosowania kompleksu przepiséw materialnoprawnych
obudowanych orzecznictwem (w tym TSUE) oraz krajowych instytucji proceso-
wych. Sad na gruncie analizowanej sprawy zastosowat mechanizm wywiedziony
w uchwale IT OPS 1/19. Tym samym NSA nie musiat wykazywac ekstremalne;j
aktywnosci po to, aby dostrzec, ze w zawistej sprawie na réwni liczy si¢ czto-
wiek jak i zasada legalizmu. Porzadek prawny oferuje standard, ktorego $ciste
przestrzeganie przez organy administracji publicznej zapobiegatoby wykluczaniu
kogokolwiek ze spotecznosci. Sad musiat jedynie ,,przypomnie¢” jego obowigzy-
wanie bez koniecznosci kreacji nowych obowiazkdéw po stronie aparatu admini-
stracyjnego panstwa. NSA wypetnit dualng role promotora oraz podmiotu wdra-
zajacego postawy niedyskryminacyjne. Wyrok o podstawie z art. 145a § 1 p.p.s.a.
odbiera organowi ,,szans¢” zachowania si¢ w sposob niezgodny z obiektywnym
porzadkiem prawnym.

4. PODSUMOWANIE

W wielu obszarach administracja uczy si¢ legalnych zachowan. Rolg prze-
wodnika w tym wzgledzie pelni sgdownictwo administracyjne. Ochrona praw
0s6b LGBTQ+ w polskim porzadku prawnym jest niedostateczna. Gdyby jednak
standard juz obowigzujacy byt w peini przestrzegany, to komfort zycia ksztatto-
walby si¢ zupetnie inaczej. Promowanie postaw niedyskryminacyjnych, zwtasz-
cza przez sady administracyjne, okazalo si¢ konieczne, skoro w podmiotach pub-
licznych (gminach), przeciez majacych obstuge prawna, kto$ uznat, ze podjecie
zachowania jawnie dyskryminujacego miesci si¢ w granicach porzadku praw-
nego. Myslac o Polsce lat 20. XXI w., nikt nie spodziewat si¢, ze NSA bedzie
musial przypomina¢ administracji, ze zakazane jest wykluczanie kogokolwiek
ze wspolnoty.

NSA na kanwie spraw z kontekstem praw osob LGBT nie skorzystat z okazji,
aby przeprowadzi¢ akcje afirmacyjna, deklarujac cos$ wiecej nizli tylko wzorzec



Sady administracyjne jako promotorzy zachowan niedyskryminacyjnych w Polsce... 75

postaw niedyskryminacyjnych. W szczegdlno$ci na gruncie spraw dotyczacych
transkrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego wypetnienie nowej roli po-
winno skutkowaé przyjeciem, ze czynno$¢ ta nie jest sprzeczna z podstawo-
wymi zasadami porzadku prawnego. Wowczas jednak NSA moglby narazi¢ sie
na zarzut operowania na wzorcu pozaprawnym, a nawet wywota¢ nieproporcjo-
nalng reakcje ,,0wczesnego” ustawodawcy stanowigcego emanacje wigkszosci
parlamentarnej z okresu podejmowania orzeczen sadowoadministracyjnych we-
ryfikujacych dyskryminujace zachowania administracji. Odejscie od Scistego
ujmowania kryterium legalnosci weryfikacji wydaje si¢ ryzykowne. Dozwole-
nie na nazbyt tworcze stosowanie prawa moze rychto skutkowa¢ odwroceniem
wektora w orzecznictwie. Wprowadzenie §wiatopogladu na wokande mogtoby
przyktadowo doprowadzi¢ do oddalenia skarg na uchwaty ustanawiajace strefy
anty-LGBT — co byloby dziataniem rownie nielegalnym, co w pewnej mierze
sprowokowanym. Sprawy dotyczgce transkrypcji zagranicznych aktéw urodzenia
ukazaty zarazem limity ochrony prawnej, jakiej mogg udzieli¢ sady administra-
cyjne. Z tej tez przyczyny niezbgdna byta interwencja TSUE i uszczegdtowienie
wywiedzionego przez NSA mechanizmu. Promocja okreslonych praw moze wigc
wymagac dialogu orzeczniczego, a po narzgdzie to polskie sady administracyjne
powinny znacznie czesciej siggac.

Sad administracyjny w sprawach spolecznie sensytywnych musi uwzgled-
nia¢ z jednej strony dobrostan, tozsamo$¢ i sytuacje osoéb poszukujacych ochrony
prawnej, ale z drugiej strony takze wplyw orzeczenia na pozostalych cztonkow
spolecznosci (wspolnoty). Stoje na stanowisku — cho¢ mam $swiadomos¢ jego kon-
trowersyjnego charakteru — ze w omawianej kategorii spraw granice podmiotowe
skuteczno$ci wyroku sadowoadministracyjnego nie zawsze beda pokrywac sie
z realnym oddzialywaniem orzeczenia. Stowem istniejg przestanki do wyodreb-
nienia prawnego oraz faktycznego zasiggu jurysdykcji sadu administracyjnego.
Problem ten dobrze ilustruje wyrok NSA z dnia 6 lipca 2022 r., II OSK 2376/19,
LEX nr 3395450, moca ktorego zostata oddalona skarga kasacyjna w przedmiocie
odmowy wpisania do rejestru stanu cywilnego aktu matzenstwa potwierdzajace-
g0 zawarcie matzenstwa przez osoby tej samej plci. Sad w argumentacji, odwo-
tujac si¢ m.in. do tresci uchwaty NSA, II OPS 1/19 orzekt, ze transkrypcja aktu
matzenstwa o0sob tej samej pici nie jest do pogodzenia z podstawowymi zasadami
polskiego porzadku prawnego. Orzeczenie to jednak zyskato rozglos medialny
na niwie krajowej nie tyle ze wzgledu na przedmiot postgpowania, a skromny
passus traktujacy o wyktadni art. 18 Konstytucji RP. Ot6z w ocenie Sadu:

przepis ten nie przesadza o niemozliwosci prawnego uregulowania zwigzkow osob tej sa-
mej plci, podkresla natomiast szczegdlna ochrong malzenstwa, ale jako zwiazku kobie-
ty 1 mezczyzny. Wypelnieniem tej zasady konstytucyjnej sa polskie przepisy ustawowe.
Sad I instancji podzielit stanowisko skarzacych, ze z powyzszej zasady konstytucyjnej wy-
nika nie tyle konstytucyjne rozumienie instytucji matzenstwa, co gwarancja obj¢cia szcze-
g6lna ochrong i opieka panstwa instytucji matzenstwa, ale tylko w zatozeniu, ze chodzi
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o zwiazek kobiety i m¢zczyzny. Z tego wzgledu, jak stusznie zauwazyt Sad I instancji, tres¢
art. 18 Konstytucji nie mogtaby stanowi¢ samoistnej przeszkody do dokonania transkrypcji
zagranicznego aktu matzenstwa, gdyby w porzadku krajowym instytucja malzenstwa jako
zwiazku 0s6b tej samej pici byla przewidziana. Jak juz wyzej wskazano, omawiany przepis
Konstytucji nie zabrania ustawowego uregulowania zwigzkow jednoptciowych. Aktualnie
polski prawodawca nie zdecydowat si¢ na ustanowienie tego typu rozwigzan.

Co symptomatyczne, przytoczony fragment uzasadnienia wyroku NSA jak-
kolwiek nie pozostawat w bezposrednim zwigzku z oceng legalno$ci zaskarzo-
nej decyzji, to wprowadza do systemu dwie istotne informacje. Z jednej strony
na niwie wewngtrznej komunikacji procesowej, zostaje zasygnalizowane stronom
postepowania, ze Sad nie potepia ich stylu zycia oraz tozsamosci. Jest to ele-
ment, ktory w mojej ocenie powinien byt zosta¢ wyraznie odnotowany w uchwale
NSA, IT OPS 1/19. Z drugiej strony, na niwie komunikacji zewnetrznej zazna-
czone zostalo, ze porzadek prawny nie stoi na przeszkodzie dla formalizacji zna-
nej obcym porzadkom prawnym instytucji prawnej, ale do czasu zmiany prawa
ze wzgledu na wzorzec kontroli jakim jest legalno$¢ Sad nie mogt orzec inaczej
jak w sentencji wyroku. Wypowiedz NSA kwalifikuje¢ jako form¢ wyjasnienia
przyczyn, z powodu ktorych Sad nie mogt przyjaé bardziej aktywnej podstawy
a w konsekwencji udzieli¢ skarzacym efektywnej ochrony prawnej. Mozna wiec
argumentowac, ze NSA w analizowanej sprawie wypetnit mandat nie tylko ulty-
matywnego straznika praworzadnosci, ale przede wszystkim promotora postaw,
niedyskryminacyjnych.

Przyjeta przez NSA technika komunikacji okazata si¢ skuteczna, czego do-
wod stanowi publicznie wyrazane przez skarzacych kasacyjnie zadowolenie z tre-
$ci uzasadnienia. Wykreowany na mocy wyroku stan rzeczy, ktory w kategoriach
prawnych i procesowych kwalifikowaliby$my jako niekorzystny, przekuto — wsku-
tek cokolwiek interesujacego zabiegu Sadu — w quasi sukces. NSA, uwzgledniajac
w catym procesie komponent ludzki, chroni swoj autorytet, buduje legitymizacje
oraz praktykuje klasycznie ujety podziat wiadz. Skuteczno$¢ podjetego dziatania
mierzymy pozytywna reakcjg strony postgpowania sagdowoadministracyjnego uje-
ta w nast¢pujace stowa: ,,CzekaliSmy na uzasadnienie sadu. I to ono sprawito nam
te ogromng rados¢” (Jakubowski 2022).

Wyrok, ktory w perspektywie zewnetrznej prima facie stanowi niepodzielng
calos¢, sktada si¢ z sentencji oraz uzasadnienia. To ostatnie w analizowanym kon-
teks$cie sprawy obejmuje elementy nawigzujace do zastanej wyktadni kompleksu
przepisow traktujacych o transkrypcji zagranicznego aktu matzenstwa (kompo-
nent konserwatywny, oryginalistyczny) oraz elementy inkluzywne (wtaczajace).
Przy czym te ostatnie wydaja si¢ stanowi¢ li tylko przeciwwage dla niekorzyst-
nego rozstrzygniecia sprawy sadowoadministracyjnej. Przeciez to z sentencji wy-
roku NSA wynika skutek w postaci niemoznosci — do czasu zmiany przepisow
prawa — dokonania czynnosci przez polski organ administracji publicznej. Oddale-
nie przez NSA skargi kasacyjnej od wyroku WSA oddalajacego skarge na decyzje



Sady administracyjne jako promotorzy zachowan niedyskryminacyjnych w Polsce... 77

wojewody oznacza tyle, ze dziatanie organu miesci si¢ w granicach porzadku
prawnego. Tym samym rozstrzygajace znaczenie dla oceny zasadnosci zarzutow
skargi kasacyjnej miata zastana wyktadnia stanowigca w duzej mierze kontynu-
acj¢ pogladow prawnych wyrazonych w uchwale NSA, IT OPS 1/19. To wlasnie
elementy uzasadnienia nawigzujace do zastanego rozumienia instytucji prawa
pozytywnego spotkaty si¢ z krytycznym odbiorem w pismiennictwie (Wojcie-
chowski 2022a, 29-30). Przy czym, co warte podkreslenia, rzecz dotyczyta nie
tyle preferowanych przez Sad warto$ci, a mozliwos$ci ich pogodzenia oraz nadania
im wlasciwej wagi w procesie formulowania zwrotu stosunkowego. NSA explicite
argumentowal, ze

przepis art. 1 § 1 k.r.o. jest jasny, mowa w nim o zawarciu matzefnstwa przez mezczyzng
i kobietg, a wigc osoby o roznej pici. Przepis ten nie pozostawia watpliwosci w zakresie wy-
ktadni poje¢cia matzenstwa w polskim porzadku prawnym. Dokonanie odmiennej wyktadni
tego przepisu i przyjecie, ze matzenstwo moze by¢ zawarte rowniez przez osoby tej samej plci
stanowilby przejaw wyktadni contra legem.

Wnhiosek stad, ze Sad przyjat, Zze determinanta prawna zaskarzonego dziata-
nia byla zgodna z prawem, bowiem w przeciwnym razie ani skarga, ani skarga
kasacyjna nie podlegatyby oddaleniu. Przeciez ocena zgodnosci z hierarchicznym
porzadkiem prawnym zastosowanego przez organ prawa w kazdym przypadku
poprzedza oceng legalnosci samego dziatania (Kopacz 2014, 42).

Majac na uwadze wyniki powyzszej analizy, konieczne jest ustalenie, czy
aby przedmiotowy wyrok NSA nie stanowi przejawu formalizmu o negatywnych
skutkach dla prawnej sytuacji jednostki, ergo czy postawiona na przedzie diagno-
za nie okazata si¢ chybiona? Jak si¢ wydaje odpowiedz na tak postawione pytanie
jest przeczaca. Sad kontroluje legalnos$¢ dziatania, nie bedac zaangazowanym
w procesy polityczne. Musi jednak w swej dziatalnos$ci uwzglednia¢, ze jed-
nym z fundamentéw (budulcow) tak wspoélnoty, jak rowniez systemu prawnego
sa zasady rownosci i niedyskryminacji. Z tych tez przyczyn w sprawach sadowo-
administracyjnych z kontekstem spotecznie sensytywnym powinien wystepowaé
w podwojnej roli organu panstwa strzegacego praworzadnosci oraz promotora
podstaw niedyskryminacyjnych. Wowczas wykreowana zostaje przestrzen dla
procesu rozpoznawania przez organy panstwa potrzeb cztonkow spotecznosci.
W przeciwnym razie sady administracyjne przez nadmierne zaangazowanie mo-
glyby zosta¢ posadzone o udziatl w ,,normalnej polityce” czy tez przypisywanie
w orzecznictwie nadmiernej wagi interesom partykularnym, a co stanowi przy-
ktad gloséw krytycznych wobec aktywizmu sedziowskiego (Morawski 2006,
20-22; Barut 2019, 78). Jednocze$nie zaktadam, ze rola sagdow w sprawach do-
tyczacych praw oséb LGBTQ+ bedzie ewoluowac. ,,Nauczanie” administracji
szacunku i niedyskryminacji stanowi krok na drodze do budowy inkluzywnego
spoteczenstwa. Natomiast nadmierny pospiech w tym obszarze przyniostby wie-
cej szkod nizeli pozytku.
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