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1. Wstep

Zwiazki par jednoptciowych sg wspotczesnie coraz szerzej akceptowane na
$wiecie. Akceptacja ta wyraza si¢ juz nie tylko w ich tolerowaniu? oraz w za-
kazie dyskryminacji, ale takze w ich prawnej instytucjonalizacji, tj. umozliwie-
niu osobom o orientacji homoseksualnej zawierania zwiazkdéw partnerskich lub
malzenstwa, a takze przysposobienia dziecka. Nie ma watpliwosci, ze stanowi
to radykalng zmiang spoteczng i cywilizacyjng, ktoéra odbywa si¢ dzi§ na na-
szych oczach.

Na przestrzeni ostatnich dwéch dekad ponad potowa panstw Europejskich
wprowadzita do swego ustawodawstwa jaka$ forme zinstytucjonalizowanego
zwigzku par jednoptciowych. W UE uczynita to juz zdecydowana wickszos¢
panstw. Bardzo wielu ustawodawcow zdecydowato si¢ takze na otwarcie insty-
tucji malzenstwa dla par homoseksualnych. Liczba takich panstw rosnie z kaz-
dym rokiem. Proces ten nie dotyczy zreszta wylacznie Europy, ale nastgpuje
takze w innych krajach na §wiecie’. Takze w Polsce dostrzega si¢ coraz czesciej
potrzebe prawnej instytucjonalizacji zwiazkoéw jednoplciowych — czy to w po-
staci zwigzku partnerskiego*, czy matzenstwa’, cho¢ art. 18 Konstytucji RP jest
z reguly traktowany jako przeszkoda w tym wzgledzie®.

Na przestrzeni XX w. wigkszo$¢ panstw na $wiecie zrezygnowata z kryminalizacji stosunkow
homoseksualnych. W Polsce nastapito to juz w 1932 r. wraz wejsciem w zycie nowego kodek-
su karnego (Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 r. — Kodeks
karny, Dz.U. z 1932 r., nr 60, poz. 571). Do dzi$ istnieja jednak kraje, w ktorych stosunki ho-
moseksualne sa zagrozone sankcja karng, w tym gdzieniegdzie nawet karg §mierci. Dotyczy
to cze$ci panstw muzutmanskich i afrykanskich.
Poza Europa, matzenstwa jednoplciowe mozna zawiera¢ juz w Australii, Argentynie, Brazylii,
Kanadzie, Kolumbii, Meksyku, Nowej Zelandii, RPA, USA oraz w Urugwaju.
Zob. np. J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek partnerski a matzenstwo, Wolters Kluwer,
Warszawa 2014, s. 1 i n.; J. Pawliczak, Opinia prawna na temat potrzeby oraz dopuszczalno-
Sci instytucjonalizacji zwigzkow partnerskich osob tej samej pici (w Swietle prawa cywilnego
oraz konstytucyjnego), Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, www.ptpa.org.pl,
pkt 47 i n.; T. Litwin, Instytucja zwiqzkéw partnerskich w swietle przepisow Konstytucji
z 1997 roku, MHI 2014/13, s. 172.
> K. Gromek, Praxis. Prawo rodzinne dla sedziéw i pelnomocnikow, C.H. Beck, Warszawa
2017, s. 14; E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich a Konsty-
tucja RP z 1997 r., PiP 2013/6, s. 15 in.
¢ Przy czym najczeSciej podnosi sig, ze art. 18 Konstytucji sprzeciwia si¢ wprawdzie mozli-
wosci wprowadzenia malzenstw jednoplciowych, ale nie stoi na przeszkodzie wprowadze-
niu zwigzkow partnerskich. Tak np. M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne w wyktadni
konstytucyjnej na przyktadzie art. 18 Konstytucji RP, w: T. Giaro (red.), Interes publiczny
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Podobnie ma si¢ rzecz z przysposobieniem dzieci przez pary jednoptcio-
we. Juz w 17 krajach Europy dopuszczono wspdlng adopcje dziecka przez pare
homoseksualng (stan na 2018 r.). W kolejnych 4 krajach zezwala si¢ natomiast
na przysposobienie dziecka przez homoseksualnego partnera rodzica biologicz-
nego dziecka. Na catym $wiecie wspodlna adopcja dzieci przez pary homosek-
sualne mozliwa jest w 26 krajach’. Zrownanie praw adopcyjnych uwazane jest
z reguly za naturalng konsekwencj¢ otwarcia instytucji malzenstwa dla par jed-
noplciowych. Uprawnienia adopcyjne przyznaje si¢ jednak niekiedy rowniez
jednoptciowym zwigzkom partnerskim.

W zwiazku z intensywng wspolczesnie mobilnoscig ludzi, polskie sady
1 inne organy coraz czgsciej stykaja si¢ 1 beda si¢ styka¢ — w najrozniejszych
kontekstach — z jednoptciowymi matzenstwami i zwigzkami partnerskimi,
a takze z dzie¢mi adoptowanymi przez takie pary. Nalezy sadzi¢, ze szczegol-
nie istotne beda przypadki, w ktorych polscy obywatele, ktorzy przez lata zyli
za granicg 1 tam zawarli zwiazek jednoptciowy, wzglednie w takim zwigzku
adoptowali dzieci, powracajg (na state lub tymczasowo) do kraju. W interakcji
z polskim systemem prawnym rodzi¢ si¢ beda rozne trudnosci.

W tym wtasnie kontekscie przedmiotem ozywionej dyskusji stato si¢ za-
gadnienie transkrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego. Coraz czesciej
bowiem pary jednoptciowe sktadaja wnioski o umiejscowienie w polskim re-

a interes prywatny w prawie, Stowarzyszenie Absolwentow Wydziatu Prawa i Administracji
UW, Warszawa 2012, s. 215 i n.; A. Jezusek, Mozliwos¢ instytucjonalizacji zwigzku osob
tej samej ptci w swietle art. 18 Konstytucji RP, Prz. Sejm. 2015/4, s. 350 i n.; J. Pawliczak,
Opinia, pkt 60; T. Litwin, Instytucja..., s. 188; L. Garlicki, w: L. Garlicki, M. Zubik, Kon-
stytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2016, t. 1,
komentarz do art. 18, pkt 8; R. Piotrowski, Opinia w sprawie projektu ustawy o zwigzkach
partnerskich, Prz. Sejm. 2012/4, s. 182 i n. Por. stanowisko Komitetu Nauk Prawnych PAN
7 23.04.2012 r. w sprawie projektu ustawy o zwigzkach partnerskich, http://www.knp.pan.pl;
stan na 28.02.2018 r. Odmiennie E. Letowska, J. Wolenski, /nstytucjonalizacja..., s. 22-24,
ktérzy argumentuja, ze art. 18 Konstytucji — obejmujac matzenstwo heteroseksualne specjalng
opieka — nie sprzeciwia si¢ wprowadzeniu malzenstwa jednoptciowego do polskiego prawa.
Jednakze sg nawet zdania, ze art. 18 Konstytucji RP nie pozwala na wprowadzenie zadnych
form prawnej regulacji wspolnego zycia dwojga ludzi, ktore bylyby matzenstwu podobne. Tak
np. B. Banaszkiewicz, Malzenstwo jako zwiqzek kobiety i mezczyzny. O niektorych implika-
cjach art. 18 Konstytucji RP, KPP 2013/3, s. 591 i n.; W. Borysiak, w: M. Safjan, L. Bosek,
Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, C.H. Beck, Warszawa 2016, komentarz do
art. 18, Nb 120 i n.; A. Maczynski, Konstytucyjne i miedzynarodowe uwarunkowania insty-
tucjonalizacji zwigzkow homoseksualnych, w: M. Andrzejewski (red.), Zwigzki partnerskie.
Debata na temat projektowanych zmian prawnych, TNOIK, Torun 2013, s. 772.
7 https:/pl.wikipedia.org/wiki/Rodzicielstwo_0s%C3%B3b_LGBT.
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jestrze stanu cywilnego aktow stanu cywilnego dotyczacych ich sytuacji ro-
dzinnej wydanych w panstwach, gdzie prawo sankcjonuje tego typu zwiazki.
Pary te podejmujg m.in. starania o przeniesienie aktow urodzenia swoich dzieci
(przysposobionych, biologicznych dzieci jednego z partneréw adoptowanych
przez drugiego partnera/partnerke badz tez urodzonych dzigki macierzynstwu
zastgpczemu 1 nastegpnie uznanych lub adoptowanych przez par¢ homoseksual-
ng). Jak dotad kierownicy USC odmawiali transkrypcji takich aktow, a decyzje
te byly — do niedawna — utrzymywane w mocy przez sady administracyjne®.
Zagadnienie byto przedmiotem dyskusji w doktrynie’, a takze interwencji ze
strony RPO'. Rok 2018 przyniost jednak dwa precedensowe rozstrzygnigcia
sadow administracyjnych w omawianym obszarze. W kwietniu 2018 r. WSA
w Poznaniu dopuscil mozliwo$¢ transkrypcji aktu urodzenia dziecka polskiej
obywatelki, nakazujac pozostawienie rubryki ,,ojciec” pustej w sytuacji, w kto-
rej drugim rodzicem dziecka byta — zgodnie z prawem angielskim — roéwniez
kobieta''. W pazdzierniku 2018 r. NSA nakazat natomiast dokonanie transkryp-

8 Wyr. NSA z 17.12.2014 r., IT OSK 1298/13 (odmowa transkrypcji aktu urodzenia dziecka
urodzonego w Wielkiej Brytanii i przysposobionego przez obywatelke polska potaczong we-
ztem matzenskim z matka dziecka); wyr. WSA w Gliwicach z 6.04.2016 r., Il SA/GL 1157/15
oraz wyrok WSA w Krakowie z 10.05.2016 r., IIT SA/Kr 1400/15 (odmowa transkrypcji aktu
urodzenia w sytuacji, w ktorej jako rodzicoéw wskazano dwie kobiety).

Za transkrypcja aktow stanu cywilnego par jednoptciowych opowiada si¢: M.A. Zachariasie-
wicz, Nowa ustawa o prawie prywatnym migdzynarodowym a matzenstwa i zwiqzki 0sob tej
samej ptci, PPPM 2012/11, s. 94-96; M.A. Zachariasiewicz, Zawarcie matzenstwa w prawie
prywatnym miedzynarodowym — aktualne problemy (opinia przygotowana dla RPO, sierpien
2014 r., niepubl.), s. 19-20. Przeciwko takiej transkrypcji wystepuje natomiast: M. Wojewo-
da, w: M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego, t. 20C, Prawo prywatne migdzynaro-
dowe, C.H. Beck, Warszawa 2015, s. 598-599; M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia
dziecka, ktore zostato uznane za granicq, KPP 2017/2, s. 349; M. Wojewoda, Transkrypcja
aktu stanu cywilnego sporzgdzonego za granicg, KPP 2009/4, s. 1111 i n.; M. Wojewoda,
Zaswiadczenie o stanie cywilnym a maizenstwa jednoplciowe i zwigzki partnerskie zawierane
za granicq, KPP 2015/3, s. 712 i n. Warto zauwazy¢, ze M. Wojewoda opowiedziat si¢ ostatnio
za ujawnianiem informacji o matzenstwach jednoptciowych i zwiagzkach partnerskich w pol-
skim rejestrze stanu cywilnego, z wykorzystaniem instytucji przypisku umieszczanego przy
akcie urodzenia osoby pozostajacej w okreslonym zwigzku na podstawie art. 25 ust. 1 PrASC.
Zob. M. Wojewoda, Malzenstwa jednoptciowe i zwigzki partnerskie w polskim rejestrze stanu
cywilnego?, SPE 2017, s. 133 in.

Zob. np. stanowisko RPO przedstawione w sprawie przed WSA w Krakowie, https://www.
rpo.gov.pl/pl/postepowania-strategiczne-rpo/transkrypcja-aktu-urodzenia-dla-dziecka-uro-
dzonego-w-londynie-z-matzenstwa-jednoptciowego; stan na 8.08.2018 .

1 Wyrok WSA w Poznaniu z 5.04.2018 r., Il SA/Po 1169/17 (zob. nizej pkt 6).
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cji aktu urodzenia dziecka w podobnym przypadku, nie przesadzajac jednak,
w jaki sposob nalezy wypehic¢ rubryki w akcie urodzenia.

Cho¢ problem dotyczy transkrypcji réznych aktow stanu cywilnego, w ni-
niejszym opracowaniu koncentruj¢ si¢ na aktach urodzenia dzieci par jedno-
ptciowych.

2. Charakter prawny i warto$¢ dodana transkrypcji

Natura prawna transkrypcji zagranicznego aktu stanu cywilnego byla przez
wiele lat przedmiotem sporow. Konkurowaty ze sobg dwie koncepcje'?. We-
dtug pierwszej, okreslanej jako ,,rejestracyjna”, transkrypcja stanowi rejestracje
zdarzenia z zakresu prawa osobowego lub rodzinnego, ktoére zaszto za grani-
cg, dokonywang na podstawie wypisu zagranicznego aktu stanu cywilnego®®.
Wedlug natomiast koncepcji drugiej transkrypcja ma jedynie charakter ,,re-
produkcyjny”'*, tzn. stanowi jedynie powielenie zagranicznego aktu stanu cy-
wilnego w polskim rejestrze. Obecnie zdecydowanie dominuje poglad drugi's.
Potwierdza to orzecznictwo SN!'¢, zwlaszcza uchwata sktadu siedmiu s¢dziow
SN z20.11.2012 . Jak wyjasnia SN, transkrypcja oznacza jedynie ,,przetrans-
portowanie pod wzgledem jezykowym i formalnym obcego aktu stanu cywil-
nego na obowigzujacy w Polsce jezyk urzedowy i w formie obowiazujacej dla
rejestracji urodzen, matzenstw i zgonow”™8,

12 Zob. w szczegblnosci M. Wojewoda, w: M. Pazdan (red.), System. Tom 20C, s. 593 i n.;

M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego — kilka uwag na

temat ewolucji konstrukcji w prawie polskim, Metryka 2016/2, s. 54; A. Czajkowska,

w: A. Czajkowska (red.), Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem, Wolters Kluwer,

Warszawa 2015, s. 226.

Zob. zwlaszcza P. Wypyceh, Charakter prawny transkrypcji aktu stanu cywilnego sporzq-

dzonego za granicg, KPP 2003/1, s. 192—193. Podobnie, jak si¢ wydaje, K. Weitz, Uznanie

ex lege zagranicznych orzeczen w prawie o aktach stanu cywilnego, w: P. Kasprzyk, P. Wi-

sniewski (red.), Prawo rodzinne w dobie przemian, Tow. Nauk. KUL, Lublin 2009, s. 333.

Koncepcja ta przypisywana jest zwlaszcza J. Litwinowi, Prawo o aktach stanu cywilnego.

Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1961, s. 522.

M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia dziecka..., s. 340; M. Wojewoda, Transkrypcja

zagranicznego dokumentu stanu cywilnego..., s. 54.

1 Post. SN z 8.08.2003 r., V CK 6/02, OSNC 2004, Nr 7-8, poz. 131; post. SN z 15.04.2011 r.,
III CZP 12/11; post. SN z 3.06.2011 r., III CSK 259/10.

17 1II CZP 58/12.

Okreslenie to przenikneto nastgpnie do tresci art. 104 ust. 2 PrASC.
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Niezaleznie od przyjetej koncepcji, wyjasniajacej natur¢ prawng transkryp-
cji, nigdy nie budzito, jak si¢ wydaje, watpliwosci, ze transkrypcja nie stanowi
uznania stosunku, ktorego istnienie stwierdza obcy akt stanu cywilnego, czy tez
uznania rozstrzygnigcia obcego sadu, ktory o powstaniu (ustaniu badz zmia-
nie) danego stosunku orzekl. Transkrypcja nie pociaga za sobg skutkow ma-
terialnoprawnych'. Okolicznosci (stosunki) stwierdzone w transkrybowanym
akcie nie sg objete powaga rzeczy osadzonej (res iudicata). Tytutem przykladu
— transkrypcja aktu urodzenia dziecka przysposobionego za granicg nie ozna-
cza uznania stosunku przysposobienia, ktory stal si¢ podstawg dla sporzadzenia
tego aktu za granicg.

Nalezy doda¢, ze zgodnie ze wspodiczesnie dominujacym pogladem (po-
twierdzonym takze uchwatg SN z 20.11.2012 r.) szczego6lna moc aktu stanu cy-
wilnego przystuguje roéwniez nietranskrybowanym zagranicznym aktom stanu
cywilnego®. Nawet zatem jezeli nie dokonano transkrypcji takiego aktu w Pol-
sce, korzysta on ze wzmocnionej mocy dowodowej w rozumieniu art. 3 PrASC,
tj. stanowi wyltaczny dowdd zdarzen w nim stwierdzonych.

Skoro nietranskrybowanemu zagranicznemu aktowi stanu cywilnego przy-
stuguje w Polsce, z mocy art. 1138 k.p.c., taka sama moc dowodowa jak polskie-
mu, to mozna pytac, jaka jest ,,warto$¢ dodana” transkrypcji, tj. jaka dodatkowa
korzys$¢ uzyskuja strony, ktorych zagraniczny akt stanu cywilnego zostal umiej-
scowiony w polskim rejestrze. Ujawnia si¢ ona w trzech elementach. Po pierw-
sze, postugiwanie si¢ polskim aktem stanu cywilnego jest w praktyce obrotu
prostsze. Jak zauwaza M. Wojewoda, ,,odpada wowczas potrzeba przetamywa-
nia nieufnos$ci w stosunku do obcych dokumentow™?!. Ponadto, strona moze ta-
two uzyskac kolejne odpisy aktu w dowolnym urzegdzie stanu cywilnego?. Nie
powstaje tez konieczno$¢ dokonywania thumaczenia zagranicznego aktu za kaz-
dym razem, gdy strona chce si¢ nim postuzy¢*. Po drugie, brak transkrypcji za-

9 Tak P. Wypych, Charakter..., s. 196 i to pomimo, ze autor przypisywat transkrypcji dalej

idacy skutek rejestracji (a nie jedynie reprodukcji).

M.A. Zachariasiewicz, Nowa ustawa..., s. 93; M. Wojewoda, Matzenstwa jednoplciowe...,

s. 147; M. Wojewoda, w: M. Pazdan (red.), System. Tom 20C, s. 605.

M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego..., s. 59.

2 Ibidem, s. 59.

% Por. uzasadnienie projektu ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego z 18.07.2014 r., druk
sejmowy 2620, s. 50. Ta ostatnia okolicznos¢ traci jednak na znaczeniu wobec coraz czgst-
szego postugiwania si¢ w obrocie wielojezycznymi skroconymi odpisami aktow stanu cywil-
nego zgodnie z konwencja nr 16 z 8.09.1976 r. Migdzynarodowej Komisji Stanu Cywilnego,
Dz.U. 22004 r., nr 166, poz. 1735, oraz wielojezycznymi formularzami wydawanymi zgodnie
z przepisami rozporzadzenia UE nr 2016/1191 w sprawie promowania swobodnego przepty-

20
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granicznego aktu stanu cywilnego utrudnia osiggni¢cie waznych skutkow praw-
nych, gdy transkrypcja jest obligatoryjna. Jest ona za$ obligatoryjna w dwoch
grupach przypadkéw. Mianowicie, zgodnie z art. 104 ust. 5 PrASC transkrypcja
jest obligatoryjna, jezeli obywatel polski, ktérego dotyczy zagraniczny doku-
ment stanu cywilnego: 1) posiada akt stanu cywilnego potwierdzajacy zdarze-
nia wczesniejsze sporzadzony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej 1 zada
dokonania czynnosci z zakresu rejestracji stanu cywilnego, oraz 2) ubiega si¢
o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL.

Wreszcie po trzecie, transkrypcja zagranicznego aktu stanu cywilnego po-
woduje, ze w polskim rejestrze stanu cywilnego pojawia si¢ okreslony wpis
stwierdzajacy elementy stanu cywilnego. Wpis ten jest widoczny dla kierowni-
ka USC i bedzie determinowat dopuszczalnos$¢ okreslonych czynnosci z zakre-
su stanu cywilnego. W braku transkrypcji trzeba polega¢ wylacznie na zagra-
nicznych aktach stanu cywilnego, ktorych ujawnienie (takze wobec kierownika
USC) zalezy od strony.

3. Klauzula porzadku publicznego jako podstawa dla odmowy transkrypciji
zagranicznego aktu stanu cywilnego

Zgodnie z art. 107 pkt 3 PrASC kierownik USC odmawia dokonania transkryp-
cji, jezeli jest ona sprzeczna z podstawowymi zasadami porzadku prawnego
RP. Instrument ten okresla si¢ tradycyjnie jako klauzule porzadku publicznego.
Poniewaz odmowa aktéw urodzenia dzieci par jednoptciowych nastepowata
z powotaniem na klauzule, uzasadnione jest jej przyblizenie w kilku stowach.
Klauzula porzadku publicznego umozliwia ochron¢ podstawowych zasad
wlasnego porzadku prawnego w sprawach z elementem zagranicznym. Stanowi
ona tradycyjne narzedzie prawa kolizyjnego®, znane we wszystkich systemach

wu obywateli poprzez uproszczenie wymogdéw dotyczacych przedktadania okre$lonych doku-
mentow urzedowych w Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE L 200 z. 26.07.2016 r., s. 1, ktorego
stosowanie rozpocznie si¢ 16.02.2019 r. Zob. M. Wojewoda, w: M. Pazdan (red.), System.
Tom 20C, s. 595; M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego...,
s. 58.

Na temat klauzuli porzadku publicznego w prawie kolizyjnym w ogdlnosci zob. np.: M. So-
$niak, Klauzula porzgdku publicznego w prawie miedzynarodowym prywatnym, PWN, War-
szawa 1961; M. Pazdan, Prawo prywatne migedzynarodowe, Wolters Kluwer, Warszawa 2017,
s. 112 i n.; M. Zachariasiewicz, w: M. Pazdan (red.), Prawo prywatne migdzynarodowe. Ko-
mentarz, Warszawa 2018, s. 135 i n.; M. Zachariasiewicz, Klauzula porzqdku publicznego jako
instrument ochrony materialnoprawnych interesow i wartosci fori, C.H. Beck, Warszawa 2018.
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prawnych na $wiecie. Klauzula umozliwia korygowanie rezultatow normalnych
zasad stosowania prawa obcego® oraz uznawania i wykonywania zagranicz-
nych orzeczen* oraz dokumentow. Stanowi swoistg ,,klape bezpieczenstwa”?’,
ingerujaca wylacznie w wyjatkowych przypadkach. Powinna by¢ stosowana
ostroznie?®. Wedlug ujecia przyjetego w orzecznictwie SN klauzula znajduje
zastosowanie w zetkni¢ciu z takimi uchybieniami, ktore godza w sama zasade
obowigzujacego porzadku prawnego, konstytuowanego przez pryncypia ustro-
jowo-polityczne i spoteczno-gospodarcze (zdefiniowane przede wszystkim
w Konstytucji) oraz naczelne zasady rzadzace poszczegélnymi dziedzinami
prawa”, w tym prawa cywilnego™.

Nie ma watpliwosci, ze klauzula porzadku publicznego wyrazona w art. 107
pkt 3 PrASC nawigzuje do klasycznego instrumentu prawa prywatnego mig-
dzynarodowego. Moze by¢ stosowana jedynie wyjatkowo w przypadkach,
w ktorych skutki transkrypcji bylyby nie do pogodzenia z podstawowymi zasa-
dami porzadku prawnego w Polsce.

Warto zwréci¢ uwage, ze w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym
i w migdzynarodowym postepowaniu cywilnym stosowanie klauzuli porzad-
ku publicznego uzaleznia si¢ tradycyjnie od kilku przestanek. Nie jest to je-
dynie proste pytanie o sprzeczno$¢ obcego prawa lub orzeczenia z wlasnym
porzadkiem prawnym. Stosowanie klauzuli wymaga uwzglednienia 1 oceny
zmiennych o charakterze czasowym (aktualno$¢ porzadku publicznego), tery-
torialnym (sita zwigzku z forum, stopien skrystalizowania sytuacji pod rzadami
obcego prawa), warto$ciujagcym (doniosto$¢ chronionej zasady i jej ,,mi¢dzyna-
rodowos$¢”), a takze wzigcia pod uwage indywidualnych skutkow zastosowania

% Zob. art. 7 PrPrywM, art. 21 rozporzadzenia Rzym I oraz analogiczne przepisy w pozostatych

unijnych rozporzadzeniach z zakresu prawa prywatnego migdzynarodowego.

% Zob. art. 1146 §1 pkt 7 k.p.c.; art. 45 ust. 1 lit. a rozporzadzenia Bruksela I bis, oraz ana-
logiczne przepisy w pozostatych unijnych rozporzadzeniach z zakresu mi¢dzynarodowego
postepowania cywilnego.

¥ M. Pazdan, Prawo..., [2017], s. 105; A. Nowicka, w: J. Poczobut (red.), Prawo prywatne

migdzynarodowe. Komentarz, Warszawa 2017, s. 214; F. Mosconi, Exceptions to the Opera-

tion of Choice of Law Rules, Recueil des Cours 1989/217, s. 20.

Zob. np. J. Blom, Public Policy In Private International Law and Its Evolution In Time,

NTLR 2003/3, s. 388.

2 Zob. np. wyr. SN 2 9.09.2010 r., [ CSK 535/09; wyr. SN z 3.09.2009 r., I CSK 53/09; wyr. SN
z 11.05.2007 1., I CSK 82/07; post. SN z 9.03.2004 r., I CK 412/03; post. SN z 26.02.2003
r., I CK 13/03, OSNC, 2004, nr 5, poz. 80; wyr. SN z 26.09.2003 r., IV CK 17/02; wyr. SN
7 11.07.2002 r., IV CKN 1211/00, OSNC, 2003, nr 9, poz. 125.

3 Wyr. SN z27.11.2007 ., IV CSK 239/07.
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prawa obcego oraz interesow i wartosci konkurujgcych z chroniong zasadg?!.
Przestanki stosowania klauzuli precyzujg kryteria jej ingerencji. Pozwalaja one
uelastyczni¢ reakcje wlasnego porzadku publicznego. Dzigki temu mozliwe jest
zachowanie rownowagi pomi¢dzy ochrong porzadku prawnego fori a respek-
towaniem rozstrzygni¢¢ obcych sadoéw i innych organéw oraz poszanowaniem
stanow prawnych uksztattowanych pod rzagdami obcego prawa.

Transkrypcja aktow stanu cywilnego wykazuje okreslong specyfike. Przed-
miotem akceptacji ze strony polskiego systemu prawnego jest tu nie obce prawo
lub orzeczenie sadowe, lecz zagraniczny dokument — akt stanu cywilnego. Skut-
kiem tej akceptacji jest za$ umiejscowienie tego aktu w polskim rejestrze stanu
cywilnego i powstanie polskiego aktu stanu cywilnego, ktory ma szczegodlng
moc dowodowa. Podobnie jednak jak w prawie prywatnym mi¢dzynarodowym,
transkrypcja zaklada okreslong otwarto$¢ na zdarzenia prawne, ktore nastapi-
ly za granicg (tu: sporzadzenie aktu stanu cywilnego). Podobnie tez jak w ra-
mach jej klasycznych funkcji, klauzula porzadku publicznego jest wyjatkiem
od wyjsciowego zatozenia, jakim jest wlasnie ta otwartos¢. W konsekwencji,
réowniez w kontekscie transkrypcji zasadna jest analiza pod katem klasycznych
przestanek stosowania klauzuli. W szczeg6lnosci konieczne jest uwzglednienie
indywidualnych skutkoéw zastosowania prawa obcego oraz interesOw i wartosci
konkurujacych z chroniong zasada.

Te ogodlne prawidta nalezy mie¢ takze na wzgledzie, rozstrzygajac pyta-
nie, czy dopuszczalne jest w Polsce transkrybowanie aktow urodzenia dzieci
par jednoptciowych. Szczegdtowa analiza argumentow formulowanych w tym
przedmiocie nastapi w dalszej cze$ci opracowania.

4. Brak mozliwos$ci uzyskania polskich dokumentow tozsamosci
przez dzieci par jednoptciowych

Uzyskanie przez polskiego obywatela polskich dokumentdéw tozsamosci, w tym
dowodu osobistego i paszportu, jak rowniez numeru PESEL, mozliwe jest wy-
lacznie na podstawie polskiego aktu stanu cywilnego (obligatoryjna transkryp-
cja; art. 104 ust. 5 PrASC). W kazdym zatem przypadku ubiegania si¢ o takie
dokumenty konieczna jest transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywil-

3L Zob. szerzej M. Zachariasiewicz, w: M. Pazdan (red.), Komentarz... 2018, s. 142 i n,;

M. Zachariasiewicz, Klauzula...,s. 157 in.
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nego* i to — jak podkresla si¢ w uzasadnieniu projektu PrASC — bez wzgledu
na okolicznos$¢, czy osoba posiada, czy tez nie wezesniejsze polskie akty stanu
cywilnego®.

Odmowa transkrypcji zagranicznego aktu urodzenia polskiego obywatela
skutkuje wiec niemoznoscig uzyskania przez tego obywatela jakichkolwiek pol-
skich dokumentow tozsamosci (i numeru PESEL). PowyzZsze oznacza, Ze maja-
ce polskie obywatelstwo dzieci par homoseksualnych nie moga uzyska¢ doku-
mentéw potwierdzajacych to obywatelstwo. Nalezy za§ zwroci¢ uwage, ze na
podstawie art. 34 ust. 1 Konstytucji RP** oraz art. 14—16 ustawy z 2.04.2009 r.
o obywatelstwie polskim®’, dzieci par homoseksualnych moga by¢ (cho¢ po-

32 Tnaczej wydaje si¢ postrzegaé istote obligatoryjnosci transkrypcji Naczelny Sad Admini-
stracyjny w wydanym niedawno wyr. z 10.10.2018 r., II OSK 2552/16. NSA czyni w tym
wzgledzie nastgpujaca uwage: ,.[...] poza mozliwoscia transkrypcji fakultatywnej, ktorej
organ moze, jak wskazano powyzej, odméwic, ustawodawca celowo i §wiadomie wprowa-
dzit instytucje transkrypcji obligatoryjnej, aby uniemozliwi¢ sytuacje, w ktorych obywate-
lowi Rzeczypospolitej Polskiej nie zostang wydane dokumenty poswiadczajace tozsamosce”.
W wyroku tym NSA wydaje si¢ rozumie¢ obligatoryjnos¢ transkrypcji nie jako zaadresowany
do zainteresowanego wymog umiejscowienia zagranicznego aktu stanu cywilnego w polskim
rejestrze, ale jako bezwzgledny obowiazek organow wtadzy publicznej dokonania transkryp-
cji w przypadkach okre$lonych w art. 104 ust. 5 PrASC. Transkrypcja nie jest wigc przestanka
uzyskania dokumentow tozsamosci, lecz koniecznym skutkiem, ktory musi nastapic, gdy pol-
ski obywatel ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub nadanie numeru PESEL. Ponadto,
gdy transkrypcja jest z mocy art. 104 ust. 5 PrASC obligatoryjna, nie jest dopuszczalne jej
odmawianie z powotaniem na klauzule porzadku publicznego (bo uniemozliwiatoby to reali-
zowanie obowigzku wynikajacego z tego przepisu). Przy takim rozumieniu obligatoryjnosci
transkrypcji powstaje jednak watpliwo$¢, na jakiej podstawie kierownik USC, ktoéry obowiaz-
kowo ma dokonac¢ transkrypcji, moze przyjaé, ze zachodzi przypadek opisany w art. 104 ust. 5
PrASC in fine, tj. ze polski obywatel ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub numer
PESEL. Czy wystarczy w tym zakresie o§wiadczenie zainteresowanego, czy tez powinien on
przedtozy¢ np. kopi¢ ztozonego juz wniosku o wydanie dokumentu tozsamos$ci lub nadanie
numeru PESEL?

3 Zob. uzasadnienie projektu ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego z 18.07.2014 r.,
druk sejmowy 2620, s. 49. Por. odpowiedz MSWiA z 15.09.2016 r. na pismo RPO z dnia
7 24.08.2016 r., BMP-0790-3-12/2016/EW, ktore stwierdza, ze polskie dokumenty tozsamo-
$ci nie mogg zostaé wydane na podstawie zagranicznego aktu stanu cywilnego z powota-
niem na art. 1138 k.p.c. Co do obligatoryjnosci transkrypcji w tego typu przypadkach nie ma
watpliwo$ci takze doktryna. Zob. np. A. Czajkowska, w: A. Czajkowska (red.), Prawo...,
s. 231-232; M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego..., s. 56.

3 Zgodnie z art. 34 ust. 1 Konstytucji RP: ,,Obywatelstwo polskie nabywa si¢ przez urodzenie
z rodzicow bedacych obywatelami polskimi. Inne przypadki nabycia obywatelstwa polskiego
okresla ustawa”.

3 Dz.U. z2017 1., poz. 1462 ze zm. (tekst jednolity).
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wstaja tu okre$lone watpliwosci) z mocy prawa obywatelami polskimi. Scislej,
zgodnie z art. 14 ustawy o obywatelstwie: ,,Matoletni nabywa obywatelstwo
polskie przez urodzenie, w przypadku gdy: 1) co najmniej jedno z rodzicow jest
obywatelem polskim”. Nie powinno zatem rodzi¢ dyskusji, ze dziecko urodzone
przez polska obywatelke nabywa ex lege obywatelstwo polskie’® bez wzgledu
na to, z kim i w jakim formalnie zwiazku z ta osoba matka pozostaje’’. W moje;j
ocenie, rowniez dziecko, ktérego ojcem jest obywatel polski nabywa z mocy
prawa polskie obywatelstwo i takze tu bez znaczenia sg stosunki osobiste ojca’®.

3¢ Bez znaczenia jest przy tym, czy dziecko urodzito si¢ w Polsce, czy za granicg. Tak K. Kubuj,
w: M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, C.H. Beck,
Warszawa 2016, s. 874.
37 Tak wyr. NSA z 10.10.2018 r., IT OSK 2552/16.
W moim przekonaniu narusza uprawnienie obywatela polskiego do potwierdzenia jego oby-
watelstwa wynikajacego z ustawy wyr. NSA z 6.05.2018 r., IT OSK 2419/13. NSA odmowit
w nim stwierdzenia posiadania obywatelstwa polskiego dziecka urodzonego w Kalifornii
w procedurze macierzynstwa zastepczego, ktorego prawnymi rodzicami — zgodnie z orze-
czeniem kalifornijskiego sadu — byto dwdoch mezczyzn Zyjacych w jednoplciowym zwigzku,
pomimo Ze ojcem biologicznym dziecka (dawca materiatu genetycznego) byt obywatel pol-
ski. NSA powotat si¢ m.in. na klauzulg porzadku publicznego, a w jej ramach na art. 18 Kon-
stytucji, dla uzasadnienia niemoznoS$ci uznania w Polsce orzeczenia kalifornijskiego sadu, jak
rowniez kalifornijskiego aktu urodzenia dziecka. NSA podkreslit, ze genetyczne pochodzenia
dziecka nie ma znaczenia, poniewaz ,,pojecie rodzica w rozumieniu przepisOw ustawy o oby-
watelstwie polskim ma charakter prawny i decydujace znaczenie maja podstawowe zasady
polskiego prawa rodzinnego dotyczace sposobu ustalenia pochodzenia dziecka”. W mojej
ocenie wyrok ten zastuguje na krytyke. Rozstrzygnigcie NSA stanowi przyktad nieuzasad-
nionego pozbawienia biologicznego (genetycznego) dziecka obywatela polskiego mozliwosci
potwierdzenia jego polskiego obywatelstwa, tylko z tego powodu, ze w akcie urodzenia dziec-
ka sporzadzonym w Kalifornii i w orzeczeniu kalifornijskiego sadu wskazano jako rodzicow
dwoch mezezyzn. Zauwazmy, ze gdyby z amerykanskiego aktu urodzenia wynikato, ze matka
jest kobieta, ktora dziecko urodzita (matka zastgpcza), to ani stwierdzenie polskiego obywa-
telstwa, ani transkrypcja aktu urodzenia nie napotkatyby w Polsce na trudnosci (a dziecko
mogloby zosta¢ nastepnie przysposobione — w USA — przez jednoplciowego partnera ojca).
Pokazuje to, ze logika dobra dziecka (jego interesu w potwierdzeniu polskiego obywatelstwa)
ustepuje tu pryncypialnemu sprzeciwowi polskiego systemu prawnego przeciwko zwigzkom
jednoptciowym i instytucji macierzynstwa zastepczego.

Trudniejsze do rozstrzygnigcia moga by¢ natomiast przypadki, w ktorych kobieta, ktora
urodzita dziecko, jest obywatelkg innego panstwa i jest ona zwigzana z Polka weztem matzen-
skim lub partnerskim. Polka — zgodnie z ustawodawstwem obcego panstwa —uwazana jest za§
za rodzica (na skutek ustalenia stosunku filiacyjnego w wyniku uznania dziecka lub w ramach
procedury macierzynstwa zastepczego). Wreszcie moze takze chodzi¢ o przypadek, w kto-
rym biologicznym ojcem dziecka jest obywatel obcy, ale na skutek wykorzystania procedury
macierzynstwa zastgpczego, takze jego matzonek/partner — Polak, uwazany jest — w $wietle
obcego prawa — za rodzica.
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Z kolei zgodnie z art. 16 ustawy o obywatelstwie: ,,Matoletni cudzoziemiec,
przysposobiony przez osobg lub osoby posiadajace obywatelstwo polskie, nabywa
obywatelstwo polskie, jezeli przysposobienie pelne nastapito przed ukonczeniem
przez niego 16 lat [...]". Jesli zatem polski obywatel lub obywatelka przysposo-
bili dziecko swego matzonka lub partnera tej samej ptci, zgodnie z ustawodaw-
stwem panstwa, ktore daje taka mozliwo$¢ (orzekt o tym sad tego panstwa), to
w mojej ocenie, w $wietle art. 16 takie dziecko nabywa polskie obywatelstwo®.

Jesli dzieciom par jednoptciowych, ktore na podstawie powyzszych prze-
pisow nabyly z mocy prawa obywatelstwo polskie odmawia si¢ transkrypcji
ich zagranicznego aktu urodzenia, to nie moga one uzyska¢ w Polsce zadnych
dokumentow tozsamosci ani numeru PESEL. Panstwo polskie odmawia za-
tem urzedowego potwierdzenia faktu, ze znajdujace si¢ w takiej sytuacji dzieci
bedace obywatelami polskimi istniejg jako podmioty prawa. Dzieci te moga
oczywiscie postugiwac si¢ w Polsce oryginalnym aktem urodzenia wydanym
za granicg (1 wywodzi¢ z tego tytutu polskie obywatelstwo), ale nie sposob nie
dostrzega¢, ze w praktyce obrotu nie jest to rtOwnowazne z postugiwaniem si¢
polskim dowodem osobistym lub paszportem. Naraza to obywateli polskich, be-
dacych dzie¢mi par jednoptciowych, na daleko idace trudnosci we wszystkich
tych okoliczno$ciach zyciowych, w ktorych polskie prawo lub praktyka uznaje
za konieczne, lub chociazby przydatne, legitymowanie si¢ polskimi dokumen-
tami tozsamosci*. W mojej ocenie jest co$ niemoralnego w systemie prawnym,
ktory odmawia mozliwosci uzyskania dokumentu tozsamo$ci wtasnym obywa-
telom tylko z tego powodu, ze mieli to ,,nieszczeécie” urodzi¢ si¢ w rodzinie
tworzonej przez par¢ jednoplciowa badz by¢ przez taka par¢ przysposobionym.

% Warunkiem nabycia obywatelstwa polskiego na skutek przysposobienia wydaje si¢ jednak

uznanie w Polsce zagranicznego orzeczenia, na podstawie ktoérego przysposobienic na-
stapito. Co do zasady, zagraniczne orzeczenia podlegaja w Polsce uznaniu z mocy prawa
(art. 1145 k.p.c.). Negatywna przestanka uznania jest jednak okoliczno$¢, ze uznanie pro-
wadzitoby do skutkow sprzecznych z podstawowymi zasadami porzadku prawnego RP
(art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c.). Jezeli uzna¢, ze nie moze by¢ w Polsce uznane zagraniczne orze-
czenie o adopcji dziecka przez rodzicow (rodzica) jednoplciowych i ze warunkiem nabycia
obywatelstwa zgodnie z art. 16 ustawy o obywatelstwie polskim jest takie uznanie, to pojawi
si¢ oczywista trudno$¢ w przyjeciu, ze dziecko przysposobione przez parg jednoptciowa na-
bywa polskie obywatelstwo. Taki wniosek wydaje si¢ jednak godzi¢ w dobro dziecka wyra-
zajace si¢ w nabyciu polskiego obywatelstwa niezaleznie od tego, przez jaka rodzing zostato
adoptowane i w jakiej bedzie si¢ wychowywato. ,,Wypychanie” takich dzieci poza grono osob
zaliczajacych si¢ do obywateli RP razi, w mojej ocenie, niesprawiedliwoscia.

Obszerny wywod w tym zakresie przeprowadzit WSA w Poznaniu w wyr. z 5.04.2018 r.,
IT SA/PO 1169/17 (zob. szczegdtowo nizej).

40
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5. Argumenty przeciwnikéw i zwolennikow transkrypcji
aktoéw stanu cywilnego par jednopiciowych

Nalezy krotko przedstawi¢ argumenty przeciwne dokonywaniu transkrypcji
w omawianego rodzaju przypadkach. Orzecznictwo oraz przeciwnicy tran-
skrypcji wskazuja przede wszystkim, ze zgodnie z art. 18 Konstytucji RP za
malzenstwo w Polsce uwazaé¢ mozna wytacznie zwigzek kobiety i mezczyzny*!.
Za niezgodng z polskim systemem prawa rodzinnego uwaza si¢ w zwigzku
z tym adopcje dzieci przez pary homoseksualne oraz inne sytuacje, w ktorych
dziecko ma rodzicéw jednej ptci. Rodzicami dziecka moga by¢ bowiem jedynie
kobieta i mezczyzna*?. Ponadto, podnosi sie, Ze transkrypcja aktow matzenstwa
0s0b tej samej pici lub urodzenia dziecka majacego takich rodzicow bytaby
niekompatybilna z polskim systemem rejestracji stanu cywilnego*, opartym na
materialnych zatozeniach polskiego prawa rodzinnego* czy wrecz ,,rozsadza-
taby” polski system aktoéw stanu cywilnego®. Polski akt stanu cywilnego nie
moze potwierdza¢ instytucji tak mu obcej jak matzenstwa jednoplciowe czy
rodzicielstwo takich 0s6b*, poniewaz byloby to sprzeczne z podstawowymi
zasadami porzadku prawnego RP*. Wskazuje si¢ wreszcie, ze polski akt sta-
nu cywilnego — wedtug urzedowego wzoru — pozwala wytgcznie na wpisanie
jednej kobiety i jednego mezczyzny*®. Brak tu po prostu odpowiednich rubryk
przewidzianych przez polskie prawo®.

4 Wyr. NSA z 28.02.2018 r., IT OSK 1112/16, Legalis; wyr. WSA w Gdansku z 14.01.2016 r.,
III SA/Gd 835/15, Legalis.

2 Wyr. NSAz 17.12.2014 r., I1 OSK 1298/13, Legalis.

M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia. .., s. 348—349 (autor podkresla, ze polski system
rejestracji stanu cywilnego ,,sam w sobie stanowi istotny element porzadku publicznego”).

4 Ibidem, s. 349; M. Wojewoda, Malzenstwa..., s. 141.

4 M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia. .., s. 350; M. Wojewoda, Maizenstwa..., s. 146;
M. Wojewoda, w: M. Pazdan (red.), System. Tom 20C, s. 600.

4 Zob. wyr. NSA z 17.12.2014 r., I1 OSK 1298/13, Legalis.

Y7 Wyr. NSA z 17.12.2014 r., I1 OSK 1298/13, Legalis; wyr. WSA w Gdansku z 14.01.2016 .,
1T SA/Gd 835/15, Legalis.

% Wyr. NSA z 17.12.2014 r., IT OSK 1298/13, Legalis; wyr. WSA w Gdansku z 14.01.2016 r.,
III SA/Gd 835/15, Legalis; wyr. WSA w Krakowie z 10.05.2016 r., Il SA/Kr 1400/15, Legalis.

¥ M. Wojewoda, Malzeristwa. .., s. 145. Argument o braku urzgdowego wzoru w mojej ocenie nie
przekonuje. To wzor musi by¢ dostosowany do wymagan prawa kolizyjnego, materialnego i pro-
cesowego — a takze do rzeczywistosci faktycznej — a nie odwrotnie. Przyjecie dopuszczalnosci
transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych rodzi jednak trudnosci techniczno-
prawne, ktore w jaki$ sposob trzeba rozwigzywac. Zob. nizej przyp. 66.
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Z kolei za dokonywaniem w Polsce transkrypcji omawianego rodzaju ak-
tow stanu cywilnego podnosi si¢ przede wszystkim, ze przepisy dotyczace tran-
skrypcji (art. 104—107 PrASC) ze swojej istoty nakierowane sg na zagraniczne
akty stwierdzajace istnienie stosunkow poddanych prawu obcemu. Chodzi prze-
ciez o przenoszenie obcych aktow stanu cywilnego do polskiego rejestru. Takie
akty z natury rzeczy moga nie odpowiadac zatozeniom polskiego prawa rodzin-
nego, a juz tym bardziej wzorom rubryk dostosowanym do polskich regulacji.
Argument zatem, ze malzenstwem w rozumieniu prawa polskiego (art. 18 Kon-
stytucji RP i art. 1 KRO) jest wylacznie stosunek kobiety 1 m¢zezyzny — i kon-
sekwencji, ze tylko oni mogg by¢ rodzicami — jest chybiony, poniewaz w prze-
pisach dotyczacych transkrypcji chodzi o akty stanu cywilnego sporzadzone za
granica, a nie w Polsce™.

Ponadto, powolujacy si¢ na art. 18 Konstytucji RP przeciwnicy transkrypcji
wydaja si¢ nie dostrzegac, ze przepis ten dotyczy malzenstwa, a nie rodziciel-
stwa. Okolicznos¢, ze rodzice dziecka pozostaja w zwigzku matzenskim nie ma
znaczenia dla potwierdzenia w akcie urodzenia ich rodzicielstwa. Brak wszakze
przeszkod, aby jako rodzicoOw ujawni¢ osoby sobie obce. Nawet zatem, jezeli
art. 18 Konstytucji RP mozna rozumie¢ jako sprzeciwiajacy si¢ matzenstwom
jednoplciowym (co nie jest pewne), to nie wynika z tego, ze przepis ten wyklu-
cza takze rodzicielstwo 0sob tej samej pici.

W doktrynie podnoszono takze, ze samo uznanie mocy dowodowej obce-
go aktu stanu cywilnego jest niczym wigcej niz potwierdzeniem prawdziwego
stanu prawnego za granica’'. A ten jest taki, ze okreslone osoby tej samej plci
zwigzane sg weztem rodzinnoprawnym z dzieckiem (powstalym za granica).
Stwierdzenie prawdy nie moze zatem w zaden sposob naruszac polskiego po-
rzadku publicznego.

Wreszcie wskazuje si¢, ze za dokonywaniem transkrypcji przemawia zasa-
da niepodzielnosci stanu cywilnego®>. Odmowa transkrypcji aktow urodzenia,
w ktorym jako rodzice wpisane sg osoby tej samej plci, prowadzi bowiem do
zwigkszenia liczby wypadkow, w ktorych ta sama osoba moze mie¢ rdzne stany
cywilne (pochodzenie od réznych osob jako rodzicow) pod rzadami réznych
systemow prawnych™.

0 ML.A. Zachariasiewicz, Nowa ustawa..., s. 94.

St Ibidem, s. 95.

2. Zob. M. Zachariasiewicz, Klauzula...,s. 95-96.

53 Por. M. Wojewoda, Malzeristwa..., s. 140, ktory — przywolujac zasade niepodzielnosci stanu
cywilnego — argumentuje jednak nie za transkrypcja omawianego rodzaju aktow stanu cywil-
nego, ale za informowaniem o nich w drodze przypisku na podstawie art. 25 PrASC. Warto



Transkrypcja aktow urodzenia dzieci par jednopiciowych 157

6. Potrzeba indywidualnej oceny skutkdw ingerenc;ji
za pomoca klauzuli porzadku publicznego

W ocenie piszacego niniejsze stowa, podstawowym argumentem za dokony-
waniem transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych w aktualnym
stanie prawnym sg praktyczne konsekwencje odmowy transkrypcji takiego aktu
urodzenia.

Racje przeciwnikow transkrypcji moga przekonywac na abstrakcyjnym po-
ziomie ochrony integralnosci polskiego systemu rejestru cywilnego dostosowa-
nego do polskiego prawa rodzinnego. Odwotanie si¢ w tym zakresie do klauzuli
porzadku publicznego przewidzianej w art. 107 pkt 3 PrASC jest funkcjonalnie
uzasadnione. Stanowisko to pochopnie jednak zakltada, ze jedyna przestanka
stosowania klauzuli porzadku publicznego jest abstrakcyjnie rozumiana ochro-
na systemu rejestracji stanu cywilnego w Polsce. Jest ono jednoczesnie zamy-
kaniem oczu na rzeczywisto$¢ prawng istniejacg w naszym kraju, a ta jest taka,
ze brak transkrypcji uniemozliwia uzyskanie dokumentéw potwierdzajacych
polskie obywatelstwo oraz tozsamo$¢ i numeru PESEL w zwiazku z jej obli-
gatoryjnoscig w §wietle art. 104 ust. 5 PrASC. Ten aspekt problemu uznat za
kluczowy takze NSA w przetomowym wyroku z 10.10.2018 r.>4

Stosowanie klauzuli porzadku publicznego powinno by¢ oparte na zindy-
widualizowanej ocenie skutkow dopuszczenia do gtosu obcej regulacji, orze-
czenia badz dokumentu®. Dotyczy to takze transkrypcji aktu stanu cywilnego®®.
W ramach stosowania klauzuli porzadku publicznego przeciwko transkrypcji
zagranicznego aktu stanu cywilnego jest miejsce na wzigcie pod uwage spo-
wodowanego polskimi przepisami rezultatu w postaci niemozno$ci uzyskania

jednak zauwazy¢, ze przypisek moze znalez¢ si¢ jedynie przy juz istniejacym, polskim akcie
stanu cywilnego. Odmowa transkrypcji powoduje zatem, ze nie wykorzystuje si¢ okazji, aby
powstat polski akt stanu cywilnego, ktory ujawnialby wczesniej nieujawnione w polskim re-
jestrze okoliczno$ci, ktore potwierdzaja pochodzenie osoby od okreslonych rodzicow.
11 OSK 2552/16.
Ta podstawowa reguta dotyczaca klauzuli porzadku publicznego jest w doktrynie prawa pry-
watnego mi¢dzynarodowego i mi¢dzynarodowego postepowania cywilnego od lat nickwe-
stionowana. Zob. np. K. Zawada, Klauzula porzqdku publicznego w migdzynarodowym po-
stepowaniu cywilnym, NP 1979/5, s. 74; M. Szpunar, w: M. Pazdan (red.), System Prawa
Prywatnego, Tom 20A4. Prawo prywatne miedzynarodowe, C.H. Beck, Warszawa 2014, s. 144
in.; K. Pietrzykowski, Zawarcie malzenstwa i przestanki jego waznosci w prawie miedzyna-
rodowym prywatnym, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1985, s. 45; M. Zachariasiewicz,
w: M. Pazdan (red.), System. Tom 204, s. 494 i n.; M. Zachariasiewicz, Klauzula..., s. 192.
Tak M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia dziecka..., s. 350.
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przez obywatela polskiego dokumentow tozsamosci. W konsekwencji, z war-
toscia, jaka jest integralno$¢ polskiego systemu rejestracji stanu cywilnego, ze-
stawi¢ nalezy indywidualne skutki, jakie nastapig w rezultacie takiej odmowy.
Polski organ wladzy publicznej (kierownik USC, sad) nie moze zamykac oczu
na stan polskiego ustawodawstwa z chwili orzekania i nie dostrzegac, ze odmo-
wa transkrypcji rodzi okreslone skutki dla polskiego obywatela wnioskujacego
o transkrypcje.

Warto$cig konkurujacg z potrzebg ochrony integralnosci polskiego rejestru
stanu cywilnego jest dobro dziecka. Dobro dziecka powinno mie¢ pierwszen-
stwo przed abstrakcyjnymi zasadami®’. Stanowi ono jedng z podstawowych,
kierunkowych zasad naszego prawa®® i ma swe zrodto juz w Konstytucji RP
(art. 72) i aksjologii, na ktorej si¢ ona opiera®. Jest ono takze chronione pra-
wem mi¢dzynarodowym, w szczegdlnosci Konwencjag ONZ o prawach dziecka
7 20.11.1989 1.9, ktorej strong jest takze Polska. W omawianego typu przypad-
kach dobro dziecka bez watpienia za§ wymaga, aby uszanowac jego prawo do
uzyskania dokumentow potwierdzajacych tozsamos$¢ i obywatelstwo polskie.
Ponadto, dobro dziecka lezy takze w potwierdzeniu stosunku filiacyjnego w od-
niesieniu do obydwojga rodzicow®'.

Watek dobra dziecka pojawil si¢ dopiero w najnowszym orzecznictwie sg-
dow administracyjnych: w wyroku WSA w Poznaniu z 5.04.2018 .52 oraz NSA

57 Jak celnie ujagl to czeski TK w wyr. z 27.07.2017 r., T US 3226/16 (ang. thum. wyroku do-
stepne na stronie https://www.usoud.cz; stan na 18.05.2018). W podobnym duchu wyr. NSA
7 10.10.2018 r., IT OSK 2552/16.

8 Wyr. WSA w Poznaniu z 5.04.2018 r., Il SA/Po 1169/17; wyr. NSA z 10.10.2018 r., IT OSK
2552/16.

%9 Zob. wyr. TK z 28.04.2003 r., K 18/02, OTK-A 2003, Nr 4, poz. 32; wyr. TK z 11.10.2011 r.,
K 16/10, OTK-A 2011, Nr 8, poz. 80; wyr. TK z 21.01.2014 r., SK 5/12, OTK-A 2014, Nr 1,
poz. 2.

¢ DzU.z 1991 r., nr 120, poz. 526 z pdzn. zm. Przywotuje ja takze NSA w wyr. z 10.10.2018 .,
IT OSK 2552/16.

61 Zwracajg na to uwage zarowno sady za granicg (zob. np. wyr. BGH z 10.12.2014 r., XII ZB
463/13; wyr. Cour d’Appel de Liége z 6.09.2010 r., Nr 2010/RQ/20), jak i Europejski Try-
bunat Praw Czlowieka (zob. wyr. ETPCz z 26.06.2014 r. w sprawie Mennesson v. Francja,
nr 65192/11).

¢TI SA/Po 1169/17. Matka dziecka — obywatelka RP — wniosta o umiejscowienie w polskim re-
jestrze stanu cywilnego aktu urodzenia dziecka sporzadzonego w Wielkiej Brytanii. Poniewaz
zgodnie z brytyjskim aktem urodzenia drugim rodzicem byta rowniez kobieta, wnioskodaw-
czyni wystapila o pominigcie jej danych przy transkrypcji. Kierownik USC i wojewoda odmo-
wili, powotlujac si¢ na dotychczasowa lini¢ orzecznicza sadow administracyjnych i klauzulg
porzadku publicznego, ktora sprzeciwia si¢ ujawnianiu w polskim rejestrze stanu cywilnego
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z 10.10.2018 1.8 Poznanski WSA celnie wskazuje, ze dziecko, ktore nie moze
uzyska¢ dokumentdéw potwierdzajacych jego polskie obywatelstwo, miatoby
m.in. ograniczony dostgp do polskiego systemu oswiaty i polskiego systemu
opieki zdrowotnej. Ponadto, jesli nie jest ono jednocze$nie obywatelem innego
panstwa to w ogodle nie mogtoby przekroczy¢ granicy, nawet w ramach Unii Eu-
ropejskiej. Z kolei, nawet jesli dziecko jest obywatelem innego panstwa, ale jest
to panstwo spoza UE, to bedace polskim i rownoczesnie unijnym obywatelem
dziecko nie mogtoby korzysta¢ ze swobody przemieszczania si¢ i przebywania
w krajach cztonkowskich Unii, ktore przystuguje mu zgodnie z art. 21 TFUE®.
Jest tez oczywiste, ze brak dokumentdw tozsamosci wigze si¢ z wieloma innymi
jeszcze trudnosciami w zyciu codziennym, z ktorych przynajmniej czg¢$¢ bardzo
trudno jest w praktyce pokonac, postugujac si¢ jedynie zagranicznym aktem
urodzenia.

Podkreslajac potrzebe rozpoznania kwestii transkrypcji z uwzglednieniem
szerszego kontekstu indywidualnych skutkéw jej odmowy i konstytucyjnego
nakazu podejmowania dziatan na rzecz dobra dziecka, poznanski WSA w wy-
roku z 5.04.2018 r. oraz NSA w wyroku z 10.10.2018 r. zdecydowaty o dopusz-
czalnos$ci dokonania transkrypcji aktoéw urodzenia dziecka, pomimo Ze jako ro-
dzicow wskazano w nich dwie kobiety®. WSA w Poznaniu nakazat dokonanie
transkrypcji z pominigciem danych drugiego rodzica — jednoptciowej partnerki
matki dziecka, przychylajac si¢ do tak sformutowanego wniosku matki dziec-
ka. NSA natomiast kwestii tej nie rozstrzyga, tj. nie wyjasnia, czy transkrypcja
zagranicznego aktu ma nastgpi¢ z pomini¢ciem danych drugiej z matek, czy
przyjac nalezy jakie$ inne rozwigzanie.

faktu jednoptciowosci rodzicow dziecka, jednoczesnie podnoszac, ze transkrypcja w wybior-
czym zakresie nie jest mozliwa. WSA w Poznaniu uchylit t¢ decyzje, nakazujac dokonanie
transkrypcji aktu urodzenia z pozostawieniem rubryki ojciec puste;j.

8 I OSK 2552/16. Podobnie jak w sprawie rozstrzyganej przez WSA w Poznaniu, takze w tym

przypadku chodzilo o akt urodzenia sporzadzony w Wielkiej Brytanii, w ktorym jako matke

wskazano obywatelke polska, a jako drugiego z rodzicow — inng kobiete, Zyciowa partnerke
matki. Matka wniosta o transkrypcje tego aktu do polskiego rejestru stanu cywilnego. Kierownik

USC i wojewoda wydali decyzje odmowna, ktora utrzymana zostala przez WSA w Krakowie.

Por. argumentacj¢ podnoszona przez RPO i Helsinska Fundacj¢ Praw Czlowieka w postepo-

waniu przed NSA zakonczonym wyr. z 10.10.2018 r., IT OSK 2552/16.

% Nalezy zauwazy¢, ze wyrok z 10.10.2018 r. nie jest ostatecznym glosem NSA w omawiane;j
kwestii. Wszakze postanowieniem z dnia 17.04.2019 r. (I OSK 1330/17) NSA — w analogicz-
nej sprawie — postanowit przedstawi¢ sktadowi siedmiu sedziéw zagadnienie prawne budzace
powazne watpliwosci, ktorego trescig jest pytanie o dopuszczalnosé transkrypcji zagraniczne-
go aktu urodzenia dziecka, w ktorym jako rodzice wpisane sa osoby tej samej plci.

64
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WSA w Poznaniu i NSA zestawiaja dobro dziecka z zasadami prawa pol-
skiego (heteroseksualny charakter matzenstwa w $wietle art. 18 Konstytucji,
potrzeba ochrony integralnosci rejestru stanu cywilnego, zasada wiernego re-
produkowania zagranicznego aktu stanu cywilnego), dochodzac do stusznego
wniosku, ze dobro dziecka wyrazajace si¢ w konkretnych konsekwencjach dla
jego zycia jest wazniejsze. Zdaniem WSA w Poznaniu uzasadnia to transkrypcje
aktu urodzenia z pominigciem rubryki ,,0jciec”. W moim przekonaniu, przed-
stawione argumenty uzasadniajg jednak rowniez dalej idacy wniosek, tj. tran-
skrypcje aktu urodzenia z ujawnianiem takze drugiego z rodzicéw dziecka, na-
wet jezeli oznacza to konieczno$¢ pokonania trudnosci techniczno-prawnych
w sporzadzeniu takiego aktu, wynikajacych z braku wtasciwych rubryk w pol-
skim systemie rejestracji stanu cywilnego®.

Najnowsze rozstrzygnigcia WSA w Poznaniu i NSA nalezy przyjac z zado-
woleniem. Sg one wyrazem tego, czego dotad brakowato w praktyce organow
administracji i w orzecznictwie sagdow administracyjnych — uwzgledniania in-
dywidualnych, praktycznych skutkéw odmowy transkrypcji zagranicznego aktu
urodzenia.

Argumentujac za brakiem koniecznosci transkrybowania aktow urodzenia
dzieci par jednoptciowych, mozna podnies¢, ze zasadniczy problem niemozno-
$ci uzyskania dokumentow tozsamosci przez te dzieci mozna bytoby rozwiazac

% Niestety zabrakto jakichkolwiek sugestii, w jaki sposob trudnos$ci te pokonaé w wyr. NSA

7 10.10.2018 r., II OSK 2552/16. Mozna tu zasugerowac co nastgpuje. Po pierwsze najwla-
Sciwsza bylaby zmiana urzgdowych wzoréw aktéw urodzenia, ktora dopuszczataby mozli-
wo$¢ dokonania — w ramach transkrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego — zapiséw
umozliwiajacych ujawnienie obydwojga jednopiciowych rodzicow dziecka (tj. np. poprzez
zdefiniowanie rubryk jako: ,,rodzic 1 — rodzic 2”). Tak okreslone rubryki mogtyby dotyczy¢
wylacznie przypadkow jednoplciowosci rodzicow, tj. nie pozbawiatyby prawa par heterosek-
sualnych do ujawnienia w akcie urodzenia dziecka tradycyjnych rol rodzicielskich — matka
i ojciec (zamiast neutralnie ptciowego rodzic 1 — rodzic 2). Wskazana zmiana wymagataby
zmiany przepiséw regulujacych wzory aktéw stanu cywilnego tj. Rozporzadzenia MSWiA
z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie wzorow dokumentow wydawanych z zakresu rejestracji
stanu cywilnego, Dz.U. z 2015 r., poz. 194. Drugim sposobem pokonania wspomnianych trud-
nosci jest wpisywanie w rubryce ojciec — imienia i nazwiska drugiej z kobiet bedacej rodzicem
dziecka (lub ewentualnie vice versa: imienia i nazwiska m¢zczyzny w rubryce matka). Nie da
si¢ ukry¢, ze rozwigzanie to ma charakter ,,ratunkowy”. Skoro jednak brak innej mozliwosci
ujawniania w akcie urodzenia drugiego z rodzicodw, to w mojej ocenie bardziej zasadnym jest
dokonanie takiego wpisu — nawet jesli prima facie jest mylacy co do plci tego rodzica — niz
odmowa transkrypcji. Decyzj¢ co do tego, czy dokonac takiego wlasnie wpisu, czy tez pozo-
stawi¢ pustg rubryke ,,0jciec” (jak sugeruje WSA w Poznaniu w wyr. z 5.04.2018 r.), mozna
by pozostawi¢ wnioskodawcy. Kwestii tej nie rozstrzyga NSA w wyr. z 10.10.2018 r.
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poprzez wykreslenie odpowiedniego fragmentu przepisu art. 104 ust. 5 PrASC.
Wystarczyloby, wedlug tego pogladu, zrezygnowac z obligatoryjnej transkryp-
cji jako przestanki uzyskania dokumentow potwierdzajacych polskie obywatel-
stwo. Argument ten nie jest pozbawiony racji. Po pierwsze jednak, wymagaloby
to zmiany ustawy PrASC, na co nie ma, jak si¢ wydaje, widokow. Latwiejsze
wydaje si¢ dostosowanie urzedowych rubryk w odpisach aktow stanu cywil-
nego, ktore uregulowane sg przepisami podustawowymi — rozporzadzeniem
MNiSW¢®. W kazdym razie, dopoki przepis art. 104 ust. 5 PrASC pozostaje
niezmieniony, rozstrzygnigcia w przedmiocie transkrypcji powinny bra¢ pod
uwage skutki wynikajace ze sformutowanego tam wymogu. Po drugie, taka
zmiana — cho¢ rozwigzywataby problem dostepu polskiego obywatela do do-
kumentéw tozsamosci — nie pozwalataby zainteresowanym stronom ujawniaé
w polskim rejestrze stanu cywilnego taczacego ich pokrewienstwa. Pokrewien-
stwo to mozna by bylo wykazywac¢ jedynie na podstawie zagranicznego aktu
stanu cywilnego®.

7. Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka

W przekonaniu piszacego te stowa, praktyka polegajaca na odmawianiu tran-
skrypcji aktow urodzenia dzieci par jednopiciowych, skutkujaca odmowa
wydawania dokumentow tozsamosci obywatelom polskim w zwiazku z obli-
gatoryjno$cia transkrypcji, narusza art. 8§ EKPCz. Czynnikiem naruszajgcym
Konwencje jest tu nie tyle sama odmowa transkrypcji, co skumulowane dzia-
fanie polskich przepisow oraz praktyki administracyjnej i orzeczniczej, ktore
majg takie skutki.

Wedle wiedzy autora, nie zapadto jak dotad orzeczenie Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka (ETPCz), w ktérym mialby on okazje wypowiedzie¢
si¢ odnosnie do ustawodawstwa i praktyki urzedniczej, ktora doktadnie odpo-
wiadataby omawianej tu polskiej praktyce®. ETPCz orzekal jednak w wielu
sprawach, z ktorych wynika obowigzek panstwa strony Konwencji uznania sto-

67

Zob. wyzej przyp. 66.

Co w praktyce nie jest tym samym co postugiwanie si¢ polskim dokumentem stanu cywilne-
go.

Warto jednak zauwazy¢, ze przeciwko Polsce zostaty wniesione skargi do ETPCz przez osoby,
ktorym odmoéwiono transkrypcji zagranicznych aktow urodzenia z powodu jednoptciowosci
rodzicow. Zob. http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/878760,para-lesbijek-skarzy-polske
-do-strasburga.html; stan na 13.08.2018 r.
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sunku pochodzenia lub przysposobienia uksztalttowanego w innym panstwie,
a takze w sprawach dotyczacych praw osob homoseksualnych i zakazu dyskry-
minacji z uwagi na orientacj¢ homoseksualng. Orzecznictwo to jest relewantne
dla oceny zgodnosci polskiej praktyki odmawiania transkrypcji aktow urodze-
nia dzieci par jednoptciowych. Analiza tego orzecznictwa — nawet skrotowa’
—pozwala, w mojej ocenie, na wypracowanie wniosku, ze odmowa transkrypcji
aktow urodzenia dzieci par jednoplciowych narusza art. § EKPCz.

Po pierwsze, z orzecznictwa ETPCz wynika, Ze odmowa uznania przyspo-
sobienia uksztalttowanego na terenie innego panstwa moze stanowi¢ naruszenie
prawa do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego chronionego artyku-
tem 8 EKPCz"'.

Po drugie, ETPCz orzekt w kilku wyrokach, ze odmowa zarejestrowania
aktu urodzenia dziecka urodzonego w procedurze surogacji (tudziez odmowa
uznania ustalenia stosunku filiacyjnego) moze by¢ uznana za sprzeczng z art. 8
EKPCz (naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego dziecka)’.

W mojej ocenie, wynikajacy z EKPCz obowiazek uznania stosunku filiacyj-
nego powstatego na skutek surogacji dotyczy zarowno przypadkow, w ktorych
rodzice sg para heteroseksualna, jak i homoseksualng. Potwierdza to — zdaniem

7 Tylko taka mozliwa byta w ramach niniejszego opracowania.

" Wyr. ETPCz w sprawie Wagner i JWM.L. v. Luksemburg, nr 76240/01; wyr. ETPCz
7 3.05.2011 r. w sprawie Négrépontis-Giannissis v. Grecja, nr 46759/08.

2 Wyroki w sprawach: Mennesson v. Francja oraz Labassee v. Francja z 26.06.2014 r.
(nr 65192/11 i nr 65941/11); Foulon i Bouvet v. Francja z 21.07.2016 r. (nr 9063/14
i nr 10410/14) oraz Laborie v. Francja z 19.01.2017 r., nr 44024/13. Trybunat dopuszcza
wprawdzie, aby panstwa cztonkowskie EKPCz — dysponujgc okreslonym marginesem swo-
body oceny — uregulowaly kwesti¢ macierzynstwa zastgpczego wedle swej woli. Jezeli jednak
stosunek filiacyjny zostal juz uksztaltowany za granicg — na terenie panstwa, gdzie macie-
rzynstwo zastepcze jest legalne, to dobro dziecka wymaga, aby stan ten uszanowa¢. Odmowa
uznania stosunku filiacyjnego (rejestracji aktu urodzenia) stanowi naruszenie prawa dziecka
do zycia prywatnego (art. 8 EKPCz). Por. jednak wyrok ETPCz w sprawie Paradiso and
Campanelli v. Wlochy, Nr 25358/12, w ktorym Trybunat (11-stoma glosami do 6-ciu) przyjat,
ze nie doszto do naruszenia art. 8 EKPCz przez wtoskie organy, ktore odmowily uznania
stosunku filiacyjnego pomigdzy wloskim matzenstwem (heteroseksualnym) i dzieckiem uro-
dzonym przez surogatke w Rosji i zarejestrowania aktu urodzenia dziecka we Wtoszech. Dla
rozstrzygnigcia znaczenie miat brak biologicznych wiezi rodzicéw z dzieckiem, krotki okres
trwania faktycznej relacji pomig¢dzy rodzicami i dzieckiem oraz niepewno$¢ co do prawnego
stosunku, jaki uksztattowany zostal pomigdzy rodzicami i dzieckiem. Warto takze zauwazy¢,
ze jak okazato si¢ w toku postepowania wyjasniajacego prowadzonego przez wloskie orga-
ny, rodzice podali nieprawdziwe fakty dotyczace ich relacji z dzieckiem (m.in. niezgodnie
z prawda podali, ze skarzacy byt biologicznym ojcem dziecka — dawca nasienia).
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niektorych komentatorow” — wyrok w sprawie Foulon i Bouvet v. Francja’™,
w ktorej skarzacymi byli mezczyzni — ojcowie dzieci urodzonych przez surogat-
ki w Indiach. Me¢zczyzni ci pozostawali w homoseksualnych zwigzkach i cho¢
w aktach urodzenia dziecka wskazano jako matki kobiety — surogatki, to byto
jasne, ze dzieci beda wychowywac si¢ w zwigzkach homoseksualnych™. Zda-
niem Trybunatu, rowniez w takim wypadku odmowa uznania uksztalttowanego
stosunku rodzinnoprawnego i rejestracji aktu urodzenia dziecka stanowi naru-
szenie jego prawa do zycia prywatnego. Rozstrzygajace jest tu dobro dziecka,
ktore lezy w odzwierciedleniu na poziomie prawa rzeczywistosci (tj. faktu, ze
dziecko wychowuje si¢ w takiej, a nie innej rodzinie)™.

Po trzecie, nalezy wskaza¢ na stanowisko strasburskiego Trybunatu doty-
czace przysposobienia dzieci w konteks$cie uprawnien, jakimi dysponuja pary
homoseksualne. W $wietle orzecznictwa ETPCz mozna stwierdzié, ze z Kon-
wencji nie wynika obowigzek umozliwienia parom homoseksualnym adopcji
dzieci. Jednakze z orzecznictwa Trybunatu mozna wnosi¢, ze jezeli panstwo
przyznaje okreslone uprawnienia adopcyjne (matzenstwom, zwigzkom partner-
skim, samotnym osobom), to nie mozna odmowi¢ takich samych uprawnien
osobom homoseksualnym. Takie dzialanie stanowi bowiem dyskryminacj¢ za-
kazang art. 14 EKPCz"".

3 D. Straughen, ECHR finds failure to recognise parents of children born as a result of interna-

tional commercial surrogacy violates the right to privacy, 21.07.2016, https://www.hrlc.org.
au; stanna 2.01.2019 r.

™ Wyrok ETPCz z 21.07.2016 1. (nr 9063/14 i nr 10410/14).

5 Kwestia jednoptciowosci rodzicow, ktorzy mieli wychowywac dzieci, pozostawata w oma-

wianych sprawach ukryta. W aktach urodzenia dzieci jako matki wpisano bowiem kobiety,

ktore dzieci urodzity (surogatki).

Przypadek, w ktorym chodzitoby o uznanie stosunku rodzinnoprawnego pomigdzy dzieckiem

urodzonym w procedurze macierzynstwa zastepczego i rodzicami jednoptciowymi, gdzie akt

urodzenia wskazywalby te okoliczno$¢ wyraznie, nie byt — jak dotad — rozstrzygany przez

Trybunat. Zwazywszy jednak na zakaz dyskryminacji z uwagi na orientacj¢ seksualng (art. 14

EKPCz) oraz, przede wszystkim, na fakt, ze istota omawianego tu orzecznictwa jest narusze-

nie prawa do zycia prywatnego dziecka (a nie rodzicow), nie wydaje si¢, aby decyzja ETPCz

w takim przypadku mogta by¢ inna — przynajmniej jezeli istnialaby biologiczna wigz pomigdzy

dzieckiem i jednym z rodzicow, a faktyczny stosunek rodzinny bytby skrystalizowany.

7 Ttak w wyr. 2 22.01.2008 r. w sprawie E.B. v. Francja, Nr 43546/02 Trybunat stwierdzit naru-
szenie art. 14 w zwiazku z art. 8§ EKPCz. Naruszenie mialo miejsce, poniewaz Francja odmo-
wita przysposobienia dziecka Francuzce, przy czym gtownymi powodami odmowy byta ho-
moseksualna orientacja wnioskujacej i brak ojcowskiego wzorca w gospodarstwie domowym,
w ktorym wychowywac miato si¢ dziecko. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze we wczesniej-
szym wyroku z 26.02.2002 r. w sprawie Fretté v. Francja, Nr 36515/97 Trybunal zaakcepto-
wat odmowe przez Francjg¢ mozliwoséci adoptowania dziecka przez homoseksualnego mez-


https://www.hrlc.org.au
https://www.hrlc.org.au
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Wreszcie po czwarte, posrednio znaczenie dla omawianego zagadnienia ma
takze linia orzecznicza ETPCz dotyczaca praw par homoseksualnych do zalegali-
zowania ich zwiazku (w znaczeniu — prawnego uregulowania taczacej ich relacji)
oraz prawa do transkrypcji aktu malzenstwa zawartego w innym panstwie. Ostatnie
lata przyniosty za§ w tym obszarze istotne rozstrzygnigcia strasburskiego Trybu-
natu. W szczegolnosci, w wyroku w sprawie Oliari v. Wlochy™ ETPCz orzekt, ze
Wiochy naruszyly art. 8 EKPCz, zaniechawszy ustanowienia jakiejkolwiek moz-
liwosci instytucjonalizacji zwigzkow homoseksualnych. Konwencja nie zobowig-
zuje wprawdzie panstw cztonkowskich do umozliwiania parom homoseksualnym
zawarcia malzenstwa” (kwestia ta, zgodnie z art. 12 EKPCz, pozostaje w gestii
panstw czlonkowskich), ale wymaga, aby pary homoseksualne miaty mozliwos¢
uregulowania swojego wspdlnego zycia w postaci zwigzku partnerskiego.

Ponadto, w wyroku w sprawie Orlandi v. Wochy®’, ETPCz orzekt, ze Wto-
chy dopuscity si¢ naruszenia art. 8§ EKPCz, odmawiajac jednoptciowym mat-
zenstwom zawartym poza terytorium Wtoch transkrypcji ich aktow malzenstwa
we Wloszech. Trybunat podkreslit, ze Wtochy nie wyjasnity przekonujaco, dla-
czego niedopuszczalno$¢ transkrypcji aktow malzenstwa par jednoplciowych
miataby by¢ konieczna dla ochrony istotnych interesow spotecznych®. Odmo-

czyzng. Trybunatl podkreslit, ze panstwo dysponuje w ustalaniu kryteriéw przysposobienia
okreslonym marginesem swobody oceny. W sprawie tej orientacja seksualna wnioskodawcy
nie byta jednak jedyna przyczyna odmowy mozliwosci adoptowania dziecka. Z kolei w wyr.
7 19.02.2013 r. w sprawie X i inni v. Austria (Nr 19010/07) Trybunat stwierdzil naruszenie
Konwencji poprzez odmowg przez Austri¢ mozliwosci adopcji dziecka jednoplciowej part-
nerki. Austriackie prawo pozwalato wszakze partnerowi/partnerce pozostajagcym w heterosek-
sualnym zwiazku na przysposobienie dziecka swego partnera/partnerki. Zwigzek matzenski
ani formalny partnerski nie byt tu wymagany. Prawo austriackie odmawiato jednak takiej
samej mozliwo$ci parom homoseksualnym. Trybunat stwierdzit, Ze stanowito to dyskrymi-
nacj¢ z uwagi na orientacj¢ seksualng i w konsekwencji naruszenie art. 14 w zwigzku z art. 8
EKPCz. Warto jednocze$nie przypomnie¢, ze w wyr. z 12.03.2012 r. w sprawie Gas i Dubois
v. Francja, Nr 25951/07 ETPCz orzekl, ze nie narusza Konwencji panstwo, ktore odmawia
osobie homoseksualnej pozostajacej w zarejestrowanym zwigzku partnerskim prawa do adop-
cji dziecka drugiego z parterow, o ile prawa takiego nie posiadaja takze osoby heteroseksualne
pozostajace w takim zwiazku partnerskim. Osoby o réznych orientacjach seksualnych trakto-
wane s3 tu bowiem réwno.

" Wyr. ETPCz z 21.07.2015 r. w sprawie Oliari i inni v. Wlochy, Nr 18766/11 1 36030/11.

7 Zob. wyr. ETPCz z24.06.2010 . w sprawie Schalk i Kopf'v. Austria, Nr 30141/04; wyr. ETPCz
7 9.06.2016 r. w sprawie Charpentier v. Francja, Nr 40183/07; wyr. ETPCz z 12.03.2012 1.
w sprawie Gas i Dubois v. Francja, Nr 25951/07.

8 Wyr. ETPCz z 14.12.2018 r. w sprawie Orlandi i inni v. Wiochy, Nr 26431/12, 26742/12,
44057/12 1 60088/12.

81 Ibidem, pkt 199-200.
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wa transkrypcji tych aktow powodowala natomiast, ze skarzacy znajdowali si¢
w prawnej prozni, doznajac licznych trudno$ci w dniu codziennym. Ich zwigzek
nie byl w Zaden sposob sankcjonowany przez prawo (ani jako matzenstwo za-
warte w innym kraju, ani jako zwigzek partnerski®?).

Dla kompletnosci wywodu nalezy tu poczyni¢ wyjasnienie, ze zarzut ,,prawnej
prozni” nie dotyczy z takg samg moca matzonkéw jednoptciowych w Polsce, po-
niewaz moga oni postugiwac si¢ w obrocie w naszym kraju swym zagranicznym
aktem malzenstwa. W swietle art. 1138 k.p.c. nadaje si¢ mu taka sama moc dowodo-
wa jak polskiemu aktowi stanu cywilnego. Zarzut ,,prawnej prozni” per analogiam
dotyczy jednak takich sytuacji, jakie sg przedmiotem niniejszego opracowania, tj.
odmowy transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych. Brak bowiem
transkrypcji uniemozliwia takim dzieciom uzyskanie dokumentéw potwierdzaja-
cych ich polskie obywatelstwo, umieszczajac je tym samym w ,,prawnej prozni”.

Podsumowujac powyzsze uwagi, mozna stwierdzi¢, ze z orzecznictwa
strasburskiego Trybunatu wynika co nastepuje.

Po pierwsze, nalezy szanowac skrystalizowane sytuacje rodzinne, uksztat-
towane na terenie innego panstwa zgodnie z prawem tam obowigzujacym.
Obejmuje to takze stosunki rodzinne wynikajace z przysposobienia czy uro-
dzenia dziecka z wykorzystaniem macierzynstwa zastgpczego. Po drugie, co do
zasady, zakazana jest dyskryminacja ze wzglgdu na orientacj¢ seksualna, a wiec
réznicowanie praw par jednoplciowych i réznoptciowych. Po trzecie, narusze-
nie Konwencji stanowi takze pozbawienie par jednoptciowych jakiejkolwiek
mozliwosci instytucjonalizacji ich zycia. Po czwarte, Trybunat podkresla zna-
czenie indywidualnej oceny sytuacji rodziny jednoplciowej w $wietle istnieja-
cej spotecznie rzeczywistosci. W orzecznictwie Trybunalu ocena konkretnych
skutkow dziatan podejmowanych przez panstwo i jego zaniechan przewaza nad
ocenami o charakterze abstrakcyjnym. Po piate, niezaleznie od uprawnien osob
homoseksualnych, ktore wynikaja z Konwencji, osobno chronione jest prawo
dzieci do ustalenia ich rodzinnego pochodzenia. Jednocze$nie, oczywiste jest,
ze ocena ewentualnego naruszenia prawa dziecka do zycia rodzinnego i pry-
watnego (art. 8§ EKPCz) dokonywana jest przez pryzmat konkretnych skutkow,
jakich dziecko to doznaje. Wreszcie po szoste, cho¢ panstwa — strony Konwen-
cji moga niekiedy ogranicza¢ korzystanie z praw gwarantowanych EKPCz, to
ograniczenia te muszg by¢ uzasadnione®.

82

Dotyczy to okresu sprzed 2016 r., gdy Wtochy wprowadzity do swego prawa krajowego moz-
liwos¢ zawarcia zwigzku partnerskiego przez osoby homoseksualne.

Trybunat akceptuje wprawdzie wole panstwa zachowania tozsamosci tradycyjnego, hete-
roseksualnego matzenstwa (Orlandi i inni v. Wiochy, Nr 26431/12, 26742/12, 44057/12
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Polska praktyka odmawiania transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jedno-
ptciowych godzi w prawo dzieci do potwierdzenia za pomocg polskiego dokumen-
tu stanu cywilnego ich pochodzenia (przysposobienia) uksztattowanego zgodnie
z obcym prawem. Dziata zatem przeciwko skrystalizowanej sytuacji rodzinnej. Co
wiecej, skutkuje ona dotkliwymi, negatywnymi konsekwencjami w postaci nie-
moznosci uzyskania dokumentow tozsamosci, co naraza te dzieci na dalsze jeszcze
trudnosci (np. dostep do opieki medycznej czy oswiaty). Nalezy tez podkreslic, ze
polska praktyka roznicuje pomigdzy uprawnieniami par jednoplciowych i r6zno-
plciowych, skoro te drugie nie majg zadnych trudno$ci w transkrypcji aktow uro-
dzenia swoich dzieci. Nadto, réznicowanie to nie tyle rodzi skutki dla samych os6b
homoseksualnych, ale przede wszystkim dla ich dzieci. Dzieci sg zatem stawiane
w gorszej sytuacji z tego tylko powodu, ze majg jednoplciowych rodzicow.

W mojej ocenie jest mato prawdopodobne, aby ETPCz przyjat za uzasad-
nione argumenty, ktore podnoszone sg przez przeciwnikow transkrypcji w oma-
wianego typu przypadkach. Nie bedzie tu wystarczajagcym argument o ochronie
polskiego systemu rejestracji stanu cywilnego — w kazdym razie nie w sytuacji,
w ktorej odmowa transkrypcji rodzi skutek w postaci niemozno$ci uzyskania
polskich dokumentoéw tozsamosci. Nie sadz¢ tez, aby Trybunat zaakceptowat
argument, ze polska praktyka uzasadniona jest obrong tozsamos$ci heteroseksu-
alnego charakteru matzenstwa, wyrazonego w art. 18 Konstytucji. Nie wydaje
si¢ bowiem, aby ochrona tradycyjnego malzenstwa i rodziny w Polsce wyma-
gata zanegowania mozliwo$ci uzyskania przez dzieci par jednoptciowych — uro-
dzonych lub przysposobionych za granicg — polskich dokumentow tozsamosci.

8. Zakonczenie

Charakter prawny transkrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego jest obec-
nie w zasadzie niesporny. Istnieje zgoda, ze stanowi ona jedynie reprodukcje
zagranicznego aktu w polskim rejestrze stanu cywilnego. Sporna jest natomiast
funkcja transkrypcji w polskim systemie prawnym. Spor ten dotyczy najbar-
dziej elementarnej roli, jaka transkrypcja petni. Zdaniem jednych, transkrypcja
— jako skierowana na zagraniczne akty stanu cywilnego — stanowi wylacznie
forme ujawniania w Polsce tychze zagranicznych aktéw bez wzgledu na to, co
one stwierdzajg. Nie moze by¢ tu zatem mowy o jakiejkolwiek ocenie, czy i na
ile tre$¢ tych aktow jest zgodna, czy dopasowana do polskiego prawa. Tran-

i 60088/12), ale nie akceptuje argumentu, ze jednoptciowe zwigzki partnerskie stanowig za-
grozenie dla tradycyjnego matzenstwa (Oliari i inni v. Wlochy, Nr 18766/11 1 36030/11).
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skrypcja odzwierciedla bowiem jedynie fakt, Ze za granica powstat okreslony
akt stanu cywilnego™. Zdaniem drugich, transkrypcja ma wprawdzie charakter
reprodukcyjny, ale jednak reprodukcja ta musi uwzglgdnia¢ podstawowe zato-
zenia polskiego prawa osobowego i rodzinnego (z naczelnym miejscem zasad
konstytucyjnych). Zasadniczo transkrybujemy zatem zagraniczne akty stanu cy-
wilnego, ale nie wszystkie, bo polski system rejestracji nie moze udziela¢ formy
czemus$ fundamentalnie sprzecznemu z polskim porzadkiem prawnym®. Wedle
tego pogladu, nie mozna zatem np. transkrybowac aktow urodzenia dzieci par
jednoptciowych, bo to ,,rozsadzatoby” polski system rejestracji stanu cywilnego.

Nie chciatbym przesadza¢ powyzszego dylematu. By¢ moze funkcja tran-
skrypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego nie jest jeszcze w pelni odkryta
i tylko dhuzsza praktyka moze pozwoli¢ na uksztaltowanie si¢ w tym zakresie
jednolitego teoretycznego wyjasnienia. Wnioski, ktore ptyna z prowadzonych
w tym miejscu rozwazan, sg natomiast inne i bardziej szczegotowe.

Po pierwsze, nalezy zwroci¢ uwage, ze pomimo iz zdaniem SN nietranskry-
bowane zagraniczne akty stanu cywilnego maja moc prawng na réwni z pol-
skimi aktami stanu, to jednak w rzeczywistosci strona postugujaca si¢ jedynie
zagranicznym aktem nie moze osiagna¢ wielu skutkow, ktore mogtaby osiagnac
gdyby zagraniczny akt zostat transkrybowany. Ma to zwigzek zaréwno z aspek-
tami jurydycznymi (obligatoryjna transkrypcja i niemozno$¢ uzyskania polskich
dokumentéw tozsamosci w braku transkrypcji), jak i praktycznymi (postugiwa-
nie si¢ zagranicznym dokumentem w Polsce). Warto$¢ dodana transkrypcji jest
zatem de facto znaczaca. Stad, cho¢ argumentacja o niekompatybilnosci aktow
urodzenia dzieci par jednoptciowych (i aktoéw matzenstwa takich par) z polskim
systemem rejestracji opartym na polskim prawie rodzinnym jest logiczna i moze
wydawac si¢ przekonujaca, to jednak ignoruje ona realne skutki, jakie odmowa
transkrypcji oznacza dla zainteresowanych osob w aktualnym stanie prawnym.

Po drugie (i w zwiazku z pierwszym), bezsprzecznie istotna cze$¢ trudno-
$ci tkwi w wymogu obligatoryjnosci transkrypcji koniecznej dla uzyskania do-
kumentéw potwierdzajacych polskie obywatelstwo. Likwidacja tego wymogu
jest niezbgdna®*®. Umozliwi to dzieciom par jednoptciowych, majacych polskie
obywatelstwo, uzyskanie polskich dokumentoéw i wigzacych si¢ z tym skutkow
i korzysci. Nie rozwiazuje to jednak wszystkich probleméw, w szczegdlnosci
za$ praktyki dnia codziennego, w ktorej postugiwanie si¢ zagranicznym aktem
stanu cywilnego nie jest tym samym, co postugiwanie si¢ polskim aktem.

8 Taki poglad wyraza M.A. Zachariasiewicz (zob. publikacje cyt. wyzej).
8 Stanowisko to wlasciwe jest dla M. Wojewody (zob. publikacje cyt. wyzej).

8 Tak rowniez M. Wojewoda, Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego. .., s. 56.
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Po trzecie, w mojej ocenie polski system prawny nie moze zamykac si¢ na
wspotczesny rozwdj innych porzadkéw prawnych, zwlaszcza ten nastepujacy
w kregu europejskiej kultury prawnej. Cho¢ zasady wlasciwe naszemu syste-
mowi moga by¢ inne i niekiedy uzasadniona jest ingerencja w ich ochronie
takze za pomocg klauzuli porzadku publicznego, to jednak zmiany zachodzace
w Europie i na §wiecie w obszarze prawa, moralnosci i obyczajowos$ci nie po-
winny by¢ ignorowane.

Po czwarte, Rzeczpospolita Polska nie jest samotng wyspa, lecz przyna-
lezy do wspolnoty migdzynarodowej i dziata na rzecz jej dobra®’. Wymaga to
poszanowana (cho¢ oczywiscie nie bezwzglednego) stanow prawnych uksztat-
towanych na terenie obcych panstw. Nie mozna za$ traci¢ z oczu, ze mamy tu
do czynienia ze stosunkami o charakterze transgranicznym. W tym miejscu nie
zajmuje si¢ tym, co dopuszczalne na tle polskiego prawa, lecz wylacznie tym,
czy i na ile uwzglednia¢ nalezy skutki zdarzenia powstatego za granica (tj. czy
transkrybowac zagraniczny akt stanu cywilnego).

Wreszcie po piate, poszanowania stosunkéw rodzinnoprawnych uksztattowa-
nych za granicg wymaga od nas nie tylko nasza wlasna kultura prawna i tradycja
prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, ale takze EKPCz. W $wietle za$ orzecznic-
twa Trybunatu w Strasburgu nie budzi, w mojej ocenie, watpliwosci, ze praktyka
odmawiania transkrypcji aktow urodzenia dzieci par jednoptciowych i uniemozli-
wiania im uzyskania dokumentow potwierdzajacych polskie obywatelstwo stanowi
naruszenie art. 8§ Konwencji. Sprzeczne z EKPCz jest tu nie tyle sama odmowa
transkrypcji, lecz skumulowane dziatanie polskich przepisow i praktyki skutkujace
dalece negatywnymi konsekwencjami dla zainteresowanych stron.

Dobrze sig stato, ze w wyroku z 10 pazdziernika 2018 r. Naczelny Sad Ad-
ministracyjny dostrzegt wreszcie realne problemy, przed jakimi stawia dzieci
par jednoptciowych odmowa transkrypcji ich zagranicznych aktow urodzenia.
Doprowadzito go to do trafnego wniosku, ze akt urodzenia dziecka obywatelki
polskiej i innej kobiety, wskazanej w akcie jako drugi z rodzicéw, powinien
zosta¢ umiejscowiony w polskim rejestrze stanu cywilnego, bez wzgledu na
okolicznos¢, ze mamy tu do czynienia z sytuacja nieznang polskiemu prawu
rodzinnemu, tj. jednoptciowos$cia rodzicéw dziecka.

87

Por. Preambute Konstytucji RP.
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Maciej ZACHARIASIEWICZ

TRANSCRIPTION OF THE BIRTH CERTIFICATES OF THE CHILDREN
OF SAME-SEX COUPLES

(Summary)

Until very recently the Polish civil registry offices and administration courts refused to transcribe
foreign birth certificates of the children of homosexual couples (biological children of one of the
partners, adopted children or children born in surrogacy). The aim of the article is to critically
analyze this practice. As Polish law stands today, the children who are refused transcription of
their birth certificates have no possibility to obtain Polish documents confirming their Polish
citizenship (such as passport or ID). Therefore, the refusal of transcription does not only result
in formal and evidentiary consequences, being lack of a Polish certificate of civil status, but
also creates important practical consequences for the interested parties. This result was until
recently largely ignored by Polish courts and other authorities. The groundbreaking judgment
was, however, rendered by the Supreme Administrative Court on 10 October 2018, in which the
Court has ordered to transcribe the birth certificate of a child, which identified as a mother a Polish
citizen and another women as a second parent.

The author submits, moreover, that the existing case law of the European Court of Human
Rights suggests that the practice of refusing to transcribe the birth certificates of the children of
homosexual couples violates the European Convention of Human Rights.

Keywords: civil status registry; homosexual couples; public policy clause; cross-border relationship
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