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Artykut analizuje wyrok Wielkiej Izby ETPC z 17.01.2023 r., Fedotova i inni przeciwko Rosji. Try-
bunat orzekt w nim, ze brak prawnej instytucjonalizacji zwigzkdw monoseksualnych w Rosji
stanowi naruszenie pozytywnych obowigzkéw panstwa, wynikajacych z art. 8 EKPC. Wyrok
nalezy odczytywac jako sformutowanie ogélnoeuropejskiego standardu o charakterze uniwer-
salnym, wigzgcym wszystkie panstwa nalezace do Konwencji, w tym — oczywiscie — Polske.
Bezwzglednos¢ obowigzku ustanowienia prawnej instytucjonalizacji nie pozbawia panstw
cztonkowskich pewnego marginesu oceny w ustaleniu jej formy i zakresu. Forma instytucjona-
lizacji moze przybrac forme matzenstwa (nie nakazuje tego jednak ani art. 8, ani art. 12 EKPC)
badZz moze wprowadzi¢ szczegdlng instytucje typu ,zwigzku partnerskiego”. W kazdym jed-
nak razie zakres instytucjonalizacji musi mie¢ ,, adekwatny” charakter, wiec obejmowa¢ naj-
wazniejsze dziedziny wspdlnego pozycia.

Ustalenie uniwersalnego obowiagzku instytucjonalizacji stanowi nowy element orzecznictwa
strasburskiego i wynika z dynamicznej interpretacji Konwencji jako ,zyjacego instrumentu”.
Jest to technika od dawna ugruntowana w orzecznictwie i nie mozna sie zgodzi¢ z krytyka jej
zastosowania zawartg w jednym ze zdan odrebnych.

Wstep

Wyrok w sprawie Fedotova i inni', wydany w sktadzie Wiel-
kiej Izby, zamknat ponad dziesigcioletni okres procedowania
skargi na brak wszelkiej formy prawnego uznania zwigzkéw
monoseksualnych. Zamknat tez, co wazniejsze, proces formo-
wania si¢ stanowiska Trybunatu w tej kwestii. Wyrok przyniost
jednoznaczne ustalenie standardu europejskiego, a podsumo-
waé go mozna czterema ustaleniami:

- zart. 8 Konwengiji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci? wynika pozytywny obowigzek wszystkich parfistw

1 Wyrok ETPC z 17.01.2023 r., sprawy polaczone 40792/10, 30538/14,
43439/14, Fedotova i inni przeciwko Rosji, HUDOC. Przypomnijmy,
ze skarga zostata ztozona 20.07.2010 r., wyrok Izby ETPC zostal wydany
13.07.2021 r., a zasadnicze jego konkluzje powtdrzone zostaly w omawia-
nym wyroku Wielkiej Izby ETPC.

2 Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. — dalej EKPC lub Konwengja.

czlonkéw Konwengji do ustanowienia i wprowadzenia w zycie
regulacji ustalajacej prawny status zwigzkéw monoseksualnych;

-z art. 8 EKPC wynika pozytywny obowigzek do przyjecia

regulacji zapewniajacej tym zwigzkom ,,adekwatny” stopiefi
ochrony, co pozostawia pewien zakres dla ,marginesu oceny”
ustawodawcy krajowego;

— art. 8 EKPC pozostawia ustawodawcy krajowemu ,,margi-

nes oceny” w ustalaniu prawnej formy uznania zwigzkéw
monoseksualnych; w $wietle art. 12 EKPC nie musi ona,
choé moze przybraé forme malzefistwa;

- terozstrzygniecia Trybunatu nalezy traktowad jako precedens

orzeczniczy jednolicie odnoszacy sie do wszystkich pafstw
Konwencji.

W polskiej perspektywie oznacza to konieczno$¢ wprowa-
dzenia stosownych regulacji prawnych i stwarza realng per-
spektywe, ze ich dzisiejszy brak znajdzie wyraz w stwierdzaniu
naruszefi Konwencji przez nasz kraj.
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Oméwienie tych kwestii wymaga najpierw rozwazenia kwe-
stii jurysdykcyjno-proceduralnych, bo wyrok wydano wobec
pafistwa, ktére opuscito juz system Konwencji. W dalszej kolej-
nosci warto zastanowi¢ sie nad rozwojem orzecznictwa ETPC
oraz ostatecznym ujeciem prawa par jednoplciowych do prawne;j
instytucjonalizacji ich zwigzku. Stwarza to tlo do rozwazan nad
sposobem zastosowania przez Trybunat doktryny ewolucyjnej
wykiadni Konwengji oraz doktryny ,,marginesu oceny”, a takze
zwrOcenia uwagi na wywody zdan odrebnych, krytykujacych
to rozstrzygnigcie.

1. Wtasciwosc ETPC i skutki prawne
jego wyrokéw

Jedna z konsekwenc;ji ataku na Ukraine byto wyprowadzenie
Federacji Rosyjskiej z systemu Rady Europy. W dniu 25.02.2022 1.
uruchomiona zostata procedura przewidziana przez art. 8 Statutu
Rady Europy® i postanowiono o zawieszeniu reprezentacji Rosji
w Radzie. Dalsze kroki, skierowane na stwierdzenie ustania
cztonkostwa Rosji, znalazty uzupetnienie w deklaracji rzadu
rosyjskiego z 15.03.2022 r. o wystgpieniu z Rady Europy. Dato
to Komitetowi Ministrow podstawe do stwierdzenia, ze czton-
kostwo Rosji w Radzie ustato z dniem 16.03.2022 r.* Pociggato
to za sobg wyjscie Rosji z systemu Konwengji, musiato to jednak
nastgpi¢ zgodnie z regulacja zawarta w art. 58 EKPC.

Przepis ten ogranicza natychmiastowo$¢ skutkéw wypo-
wiedzenia Konwencji (badZ, jak przewidziano w art. 58 ust. 3
— ustania czlonkostwa w Radzie Europy). Po pierwsze, sku-
teczno$¢ wyjscia z systemu Konwencji pojawia sie dopiero
po sze$ciu miesigcach (wiec — w odniesieniu do Rosji — z dniem
16.09.2022 r.). Tym samym wtasciwosé ETPC rozcigga sie
na wszelkie skargi dotyczace naruszen praw czlowieka popet-
nionych w tym okresie. Po drugie, wylaczenie jurysdykeji Try-
bunatu ma tylko skutek prospektywny. Oznacza to, ze Trybunat
nie jest wlasciwy do rozpoznawania naruszen popelnionych
po uplywie szeSciomiesiecznego okresu. Natomiast naruszenia
weczesniejsze pozostajg w jurysdykcji Trybunatu bez ograniczen
czasowych’.

Analogiczne stanowisko zajeta Wielka Izba w omawia-
nej sprawie. Potwierdzono, ze utrata statusu paistwa strony
Konwengji ,,nie zwalnia od obowigzkéw, jakie z mocy Kon-
wengji pojawily sie przed datg tej utraty” (pkt 71)¢. Trybunat
zachowuje wlasciwos¢ do rozpoznawania wszelkich naruszen
Konwencji, jakie zaistniaty przed 16.09.2022 r. i moze w tych
sprawach wydawaé wyroki (pkt 72). Przyjeto tez, ze w takich

3 Dz.U. z 1994 r. Nr 118, poz. 565; ,Kazdy czlonek Rady Europy, ktéry
powaznie naruszyl postanowienia artykutu 3, moze zostaé zawieszony
w swym prawie reprezentacji i wezwany przez Komitet Ministréw do wysta-
pienia zgodnie z artykulem 7. W przypadku niezastosowania si¢ czlonka
do takiego wezwania Komitet moze postanowi¢, ze przestat on by¢ czton-
kiem Rady poczynajac od daty okreslonej przez Komitet”.

4 Resolution CM/Res(2022)2 on the cessation of the membership of the
Russian Federation to the Council of Europe (16.03.2022 r.), https://
rm.coe.int/0900001680a5da5 1&usg= (dostgp: 6.02.2023 r.).

5 L. Garlicki [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. 2, Komentarz do artykuléw 19-59, red. L. Garlicki, Warszawa
2011, s. 449 i n. Zob. tez Resolution of the European Court of Human
Rights on the consequences of the cessation of membership of the Russian
Federation to the Council of Europe in light of Article 58 of the European
Convention on Human Rights, https://echr.coe.int/Documents/Resolution_
ECHR_cessation_membership_Russia_CoE_ENG (dost¢p: 6.02.2023 r.).

6 Wiszystkie cytaty z orzecznictwa ETPC w przekladzie wlasnym na jezyk polski.

postepowaniach moze nadal uczestniczy¢ sedzia ,narodowy”,
nawet jezeli jego status sedziego ETPC wygast z uptywem sze-
$ciomiesiecznego okresu’.

Bardziej zlozona jest kwestia skutkéw prawnych, jakie
wywolujg wyroki ETPC wydane po wyjsciu pafistwa pozwa-
nego z systemu Rady Europy.

Z perspektywy Rady Europy wyroki te rodzg obowigzek
wykonania przez pafistwo pozwane, bo art. 46 EKPC znajduje
do nich petne zastosowanie. Odpowiednio, Komitet Ministréw
zachowuje kompetencje do badania sposobu owego wyko-
nania®. Brak jest jednak jakichkolwiek prawnych $rodkéw
pozwalajacych na egzekwowanie tego obowigzku, bo — zwtasz-
cza w kontekscie rosyjskim — zalezy to od dobrej woli wtadz
krajowych’.

Nie przekresla to ogdlniejszych skutkéw takich wyrokow
dla panstw pozostajacych w systemie Konwencji. Nietrafny,
w moim przekonaniu, jest poglad, ze ,,w aktualnych okolicz-
nosciach miedzynarodowych, niemozliwe stato sie przyznanie
jakiejkolwiek rangi precedensu wyrokom [wydanym w spra-
wach rosyjskich] po 16.09.2022, bo takie wyroki nie s3 zdolne
do tworzenia skutkéw erga ommnes”’.

Tworzyloby to wyjatek od okreslenia mocy wyrokéw ETPC
w art. 46 ust. 1 EKPC. Ani art. 58, ani art. 46 EKPC nie sta-
nowig jednak podstawy dla takiego wyjatku, bo nie zawierajg
zadnych wskazan, ze wyroki wydane wobec pafstwa, ktore
opuscito juz system strasburski, maja odmienng nature prawna.
Daje to podstawe do domniemywania identycznosci skutkéw
prawnych wszelkich wyrokéw wydawanych przez ETPC.
Odstapienie od tego wymaga wskazania argumentéw praw-
nych o przekonujacym charakterze.

Nie stanowi takiego argumentu ogblne przywotanie ,,aktu-
alnych okolicznosci migdzynarodowych”, bo dotyczy sfery
politycznej, a nie prawnej. Stwierdzenie, ze wyrok jest ,,pozba-
wiony praktycznych konsekwencji dla rozwoju stanu praw-
nego w pafistwie pozwanym” (pkt 4.2), nie ma przetozenia
na jego precedensowe znaczenie, bo méwimy o konsekwen-
¢jach wyroku dla pafstw pozostajacych w systemie Konwencji.
Wskazanie za$, ze wyrok dotyczy kwestii o istotnym znaczeniu
dla 46 panstw cztonkéw Konwencji (pkt 4.2), jest stusznym
stwierdzeniem faktu, ale nie wyjasnia, dlaczego precedensowa
ranga wyrokéw ETPC ma male¢ odpowiednio do wzrostu wagi
zawartych w nich ustalefi. Nie ma wiec podstaw do odmowy
precedensowego znaczenia ani omawianemu tu wyro-
kowi, ani przyszlym rozstrzygnieciom ETPC w sprawach
rosyjskich',

Tak rozumiana zasada identycznosci skutkéw prawnych
wywolywanych przez wyroki ETPC nie moze, oczywiscie,

7 Zakwestionowano to w zdaniu odrebnym sedzi A. Polackovej (Stowagja),
wskazujacej, ze udzial dotychczasowego rosyjskiego s¢dziego w skladzie
orzekajacym byt niedopuszczalny.

8 Zob. Resolution CM/Res(2022)3 on legal and financial consequences of
the cessation of membership of the Russian Federation in the Council of
Europe (23.03.2022 r.), pkt 7, https://rm.coe.int/resolution-cm-res-2022-3-
-legal-and-financial-conss-cessation-membershi/1680a5ee99?Fmsclkid=60
a33447ab8d11ec9c8f9bc54d5831c1&usg= (dostep: 6.02.2023 r.).

9 Na co, posrednio, zwrdcit uwage sedzia M. Lobow (Rosja) w swoim zdaniu
odrebnym (pkt 19).

10 Zdanie odre¢bne s¢dziego K. Wojtyczka (Polska), pkt 4.2.

11 Interpretacja tych argumentéw w zdaniu odr¢bnym s¢dziego K. Wojtyczka
nie znalazta wsparcia innych s¢dziéw i warto zauwazy¢, ze nawet s¢dzia
M. Lobow podkreslil, ze wyrok adresowany jest do wszystkich pafstw
pozostajacych w systemie EKPC (zdanie odr¢bne — pkt 1, 17 1 19).
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przestaniaé odrebnosci ustalonych przez art. 46 ust. 1 EKPC:
moc wyroku jest inna wobec pafistwa pozwanego, a inna wobec
pafistw pozostatych. Do tych wlasnie pafistw odnosi sie zasada
identycznosci, bo — w moim przekonaniu — kazdy wyrok ETPC
ma zdolno$¢ ustalania precedensu orzeczniczego adresowanego
do wszystkich panstw cztonkowskich. Zalezy to od tresci zawar-
tych w danym rozstrzygnieciu Trybunatu.

Jezeli rozstrzygniecie formutuje ogdlne wskazéwki co do inter-
pretacji przepiséw Konwencji oraz wskazuje standardy ochrony
praw czlowieka adresowane jednolicie do wszystkich pafistw
cztonkowskich, nalezy je traktowaé jako precedens orzeczni-
czy'2. Nie ma on bezposrednio mocy prawnie wigzacej. Stanowi
jednak autorytatywng informacje o tym, jakie dziatania lub
zaniechania pafistw cztonkowskich bedg w przyszto$ci uznawane
za naruszenia Konwencji. Zasada dobrej wiary w wykonywaniu
zobowigzan konwencyjnych nakazuje pafistwom cztonkowskim
respektowanie takich precedenséw, zaréwno w sferze legisla-
cyjnej, jak i orzeczniczej. Jest to konstrukcja od dawna przyjeta
w systemie strasburskim i stanowigca konieczng konsekwencje
dynamicznosci procesu interpretacji Konwengji.

Jak zobaczymy nizej, wyrok w sprawie Fedotova i inni mozna
traktowac jako precedens orzeczniczy, bo Trybunat zdecydo-
wal sie na ustalenie europejskiego standardu w kwestii insty-
tucjonalizacji statusu par monoseksualnych.

2. Antecedencje orzecznicze

Orzecznictwo strasburskie dotyczace statusu os6b budu-
jacych zwigzki monoseksualne rozwijato sie od poczatku lat
80., gdy w wyroku 7525/76, Dudgeon przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu '3, Trybunat uznal, ze penalizacja kontaktéw
seksualnych podejmowanych dobrowolnie przez osoby doro-
ste stanowi naruszenie konwencyjnego obowigzku pafstwa
do ,,poszanowania zycia prywatnego” (art. 8 ust. 1 EKPC).

Stopniowo rozszerzano 6w obowigzek na rozmaite aspekty
dyskryminacji bazujacej na kryterium orientacji seksualnej,
dopiero jednak w 2010 r. Trybunat podjat kwestie statusu
prawnego zwigzkéw monoseksualnych'4. Uznano, ze kwestie
te s3 objete zakresem ochrony gwarantowanej przez art. 8
EKPC nie tylko w aspekcie ,,zycia prywatnego”, ale takze ,,zycia
rodzinnego”. Niemniej — wobec tego, ze w miedzyczasie usta-
wodawca austriacki przyjat regulacje o zwigzkach partner-
skich — nie sformutowano wyraZniej zarysowanego stanowiska
co do tresci i zakresu obowigzkéw pafistwa w tym zakresie'.

W sposob zdecydowany stwierdzono natomiast, ze uznanie
prawne moze, ale nie musi przybiera¢ formy ,regularnego”
malzefistwa. Skoro prawo do zawierania malzefistw uregu-
lowane zostato oddzielnie w art. 12 EKPC i odniesione tam
do zwigzku ,,mezczyzny i kobiety”, to interpretacja Konwencgji

12 Np. L. Garlicki [w:] Konwencja...,s. 361 in.

13 Wyrok ETPC z 22.10.1981 r., 7525/76, Dudgeon przeciwko Zjednoczo-
nemu Krélestwu, HUDOC.

14 Wyrok z 24.06.2010 r., 30141/04, Schalk i Kopf przeciwko Austrii,
HUDOC. Zob. np. W. Brzozowski, Mafzeristwo, zZycie rodzinne, zwigzki
0s6b tej samej plci — glosa do wyroku ETPCz z 24.06.2010 . w sprawie
Schalk i Kopf v. Austria, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2011/4, s. 42 i n.

15 Ograniczono si¢ tylko do stwierdzenia, ze ,relacje pomiedzy skarzacymi
jako jednoptciows para, wspdlnie mieszkajaca oraz pozostajacg w stabilnym
pozyciu faktycznym, objete sa pojeciem «zycia rodzinnego», podobnie
jak objete bylyby relacje pomiedzy parg heteroseksualng w analogicznej
sytuacji” (wyrok 30141/04, Schalk i Kopf przeciwko Austrii, pkt 94).

nie moze by¢ dokonywana w sposob kolidujgcy z wyraznym
jezykiem jej postanowien.

Stanowisko Trybunatu bylo ostrozne i powsciagliwe, nie
mozna jednak zapominad, ze w tym czasie nieliczne byty przy-
ktady panstw dopuszczajacych malzefistwa monoseksualne,
a sady konstytucyjne uznawaly, ze materia ta pozostaje w sferze
decyzji ustawodawczych'e.

Ostroznos¢ ta utrzymywata sie tez w kolejnej dekadzie. Z jed-
nej strony Trybunal systematycznie rozszerzat zakres pozytyw-
nego obowigzku panstw cztonkowskich do prawnego uznania
zwigzkéw monoseksualnych. Zasadnicze znaczenie miaf tu wyrok
w sprawach potaczonych 18766/11136030/11, Oliari i in. prze-
ciwko Wtochom', wskazujacy, ze brak odpowiedniej regulacji
prawnej we Wtoszech stanowi naruszenie art. 8 EKPC. Z drugiej
jednak strony Trybunat nie tylko nie byl gotowy do uznania,
ze Konwencja nakazuje otwarcie instytucji matzefistwa dla zwigz-
kéw monoseksualnych, ale tez wyrokowi temu nadat niejasny
zakres, bo silnie nawigzat do szerokiego poparcia wtoskiej opinii
publicznej dla instytucjonalizacji statusu zwigzkéw monosek-
sualnych, znajdujacego réwniez wyraz w sugestiach wloskiego
Trybunatu Konstytucyjnego. Otwarte pozostalo wiec pytanie,
w jakim stopniu wyrok ten nalezy traktowac jako ustalenie stan-
dardu europejskiego, tzn. stosowalnego takze do pafstw, gdzie
ani opinia publiczna, ani sad konstytucyjny nie wykazujg entu-
zjazmu wobec przyjmowania odpowiednich regulacji prawnych.

Odpowiedzi miat dostarczy¢é wyrok w sprawie Fedotova i inni,
bo tym razem problem dotyczyt pafistwa, gdzie opinia publiczna,
a takze krajowe sadownictwo zajmowaly niechetne stanowi-
sko wobec zwigzkéw monoseksualnych. Gdyby wiec Trybunat
stwierdzil, ze nawet kontekst rosyjski nie chroni przed stwier-
dzeniem naruszenia Konwengji, to ,argumentacja kontekstowa”
stracitaby realny sens takze dla innych pafistw o nastawieniu
tradycjonalistycznym.

Wyrok z 13.07.2021 r., podjety przez izbe EKPC, odrzucit
argumentacje przedstawiang przez pafistwo pozwane i stwier-
dzit, ze doszto do naruszenia art. § EKPC. Niezaleznie od réz-
nego rodzaju niedopowiedzen i kompromiséw w rozstrzygnieciu
Trybunatu, generalna jego wymowa nie pozostawiala watpli-
wosci: brak prawnej instytucjonalizacji zwigzkéw monoseksu-
alnych stanowi — per se — naruszenie pozytywnych obowigzkéw
pafistwa wynikajacych z art. 8 EKPC'. Poniewaz jednak nie
ulegato watpliwosci, ze ranga problemu wymaga, by stwierdzenie

16 Tylko w RPA konstytucyjny nakaz dopuszczenia matzefistw jednoptciowych
zostal sformutowany przez Trybunat Konstytucyjny juz w 2005 r. (Minister
of Home Affairs przeciwko Fourie, 2005, ZACC 19).

17 Wyrok ETPC z 21.07.2015 r., sprawy potaczone 18766/11 i 36030/11,
Oliari i in. przeciwko Wtochom, HUDOC. Zob. m.in. L. Garlicki, Zwigzki
monoseksualne a prawa czlowieka — ksztattowanie sig europejskiego stan-
dardu?, ,Przeglad Konstytucyjny” 2019/2, s. 10 i n.; S. Ragone, V. Volpe,
An Emerging Right to a ‘Gay’ Family Life. The Case Oliari v. Italy in a Com-
parative Perspective, ,,German Law Journal” 2016/3, s. 451 i n.; Same-Sex
Couples before National, Supranational and International Jurisdictions,
red. D. Gallo, L. Paladini, P. Pustorino, Berlin 2014, passim (zwlaszcza
opracowanie T. Fidalgo de Freitas i D. Tego, s. 287 i n.)

18 L. Garlicki, Trybunat strasburski a status zwigzkdw monoseksualnych [w:]
Ksigga jubileuszowa Profesora Krzysztofa Skotnickiego (w druku); A. Katz,
International Law — European Court of Human Rights Holds That Russia
Must Give Legal Recognition to Same-Sex Couples, ,Harvard Law Review”
2022/5. Zob. tez glose R. Mizerskiego, Instytucjonalizacja zwigzku osob tej
samej plci jako realizacja zobowigzania pozytywnego pasistwa z art. § EKPC
—glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 13.07.2021 7.,
sprawy polgczone 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in. przeciwko
Rosji, ,Europejski Przeglad Sadowy™ 2022/12, s. 46 i n.
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obowigzku instytucjonalizacji uzyskato pelnie ostatecznosci,
zdecydowano o skorzystaniu z procedury ,,przekazania sprawy”
pod rozpoznanie Wielkiej Izbie w trybie art. 43 EKPC.

3. Wyrok ETPC - prawo do instytucjonalizacji

Wielka Izba, w wyroku z 17.01.2023 r., zdecydowanie
podtrzymata stanowisko, ze brak prawnej instytucjonalizacji
statusu zwigzkéw monoseksualnych stanowi naruszenie art. 8
EKPC. Rozstrzygniecie Wielkiej Izby taczy ustalenia zawarte
w poprzednich rozstrzygnieciach Trybunatu, dokonuje ich
doprecyzowania i uporzgdkowania, a w niektorych kwestiach
przynosi dalsze rozwiniecie. Zarazem $wiadomie pozostawia
pewne problemy poza rozwigzaniem.

Trzy ustalenia wyjSciowe wyznaczyty ramy prawne, w jakich
Trybunat dokonywal swoich analiz.

Po pierwsze, potwierdzono, ze kwestie orientacji seksualnej
oraz zwigzkéw os6b nalezacych do tej samej plci sg objete zakre-
sem art. 8 EKPC, zar6wno gdy chodzi o nakaz poszanowania zycia
prywatnego, jak i nakaz poszanowania zycia rodzinnego (pkt 151).
Potwierdzono, ze art. 8 EKPC daje podstawe do sprecyzowania
rdznego rodzaju obowigzkéw pozytywnych panstwa, a jednym
z tych obowigzk6w jest zapewnienie prawnej instytucjonalizacji
statusu zawigzkéw monoseksualnych. Potwierdzono wreszcie,
ze brak takiej instytucjonalizacji wywoluje negatywne skutki
dla osobowej i socjalnej tozsamosci partneréw zwigzku, m.in.
pozbawiajac go prawnie legitymowanego charakteru (pkt 144).
Co wigcej, ma tez efekt pietnujacy, utrudniajgcy spoteczng inkluzje
takiego zwigzku, a ,w spofeczefistwie demokratycznym niedo-
puszczalna jest jakakolwiek forma stygmatyzacji opartej na kryte-
rium orientacji seksualnej” (pkt 180). Prowadzi to do konkluzji,
ze ,stosownie do swych pozytywnych obowigzkéw wynikajacych
z art. 8 Konwengji, pafistwa cztonkowskie sg zobowigzane [are
required] do ustanowienia takich ram prawnych, ktére pozwolg
na zapewnienie parom jednoplciowym adekwatnego uznania
i ochrony ich zwigzku” (pkt 178).

Nalezy przyjaé, ze Trybunatl nieprzypadkowo postuzyt sie
liczbg mnoga w okresleniu ,,pafistwa cztonkowskie”. Wska-
zuje to, ze intencjg Trybunalu bylo stworzenie precedensu
orzeczniczego odnoszacego ten obowigzek konwencyjny nie
tylko do pafistwa pozwanego, ale tez do wszystkich pozo-
statych panstw bedacych stronami Konwengji. Tym samym
jest to — chyba najwazniejszy — nowy element orzecznictwa
w sprawach zwigzkéw monoseksualnych. Trybunatl ustanowit
ogolnoeuropejski standard, odchodzac od podejscia przyjetego
w wyroku w sprawach potgczonych 18766/11 i 36030/11,
Oliari i in. przeciwko Wiochom, gdzie bardzo silnie akcento-
wano szczegOlny kontekst sytuacji wloskiej.

Po drugie, Trybunat podtrzymat stanowisko, ze obowigzek
prawnej instytucjonalizacji nie kryje w sobie koniecznosci roz-
szerzenia instytucji malzefistwa na zwigzki pozbawione hete-
roseksualnego charakteru. Takiego nakazu nie zawiera art. 12
EKPC, bo zawarte w nim okreslenie malzefistwa jako ,,zwigzku
mezczyzny i kobiety” nie pozwala na odniesienie zawartych
w nim praw do par monoseksualnych?. Nie ma takze pod-

19 Zob. na tle wezesniejszego orzecznictwa, np. F. Staiano, (In)Comparable
Situations: Same-Sex-couples’ Right to Marriage in European Case Law,
www.sipotra.it/wp-content/uploads/2017/04/InComparable-Situations-S-
ame-Sex-Couples%E2%80%99-Right-to-Marriage-in-European-Case-Law.
pdf (dostep: 7.02.2023 r.).

staw dla interpretowania art. 8 EKPC w sposdb odnajdujacy
istnienie pozytywnego obowigzku pafistwa do odpowiedniego
rozszerzenia instytucji matzenstwa® (pkt 165).

Nalezy zauwazy¢, ze skarga rozpoznawana przez Wielka Izbe
oparta byta tylko na art. 8 w jego powigzaniu z art. 14 EKPC,
wiec stwierdzenia dotyczace interpretagji art. 12 EKPC doko-
nywano na marginesie wlasciwych rozwazai. Niemniej og6lny
przekaz jest jasny: Trybunat nie zamierza dzi§ odstepowac
od - sformutowanej ponad 10 lat temu - interpretacji Konwen-
¢ji pozostawiajacej pafistwom swobode uznania, czy i w jakim
zakresie dokonywac rozszerzenia instytucji matzefistwa?!.

Warto jednak przypomnieé, ze — niemal identyczne — sfor-
mufowania zawarte w Amerykanskiej Konwencji Praw Czto-
wieka nie przeszkodzity tamtejszemu Trybunatowi w przyjeciu
odwrotnej konkluzji i odnalezieniu pozytywnego obowiazku
panstw cztonkowskich do zapewnienia parom monoseksual-
nym dostgpu do zwigzkéw malzenskich?2. Moze to wskazy-
wad, ze w §wiecie wspolczesnym powoli formuluje si¢ kolejny
trend, ustalajacy szersze pojmowanie ,,prawa do malzefistwa”
jako jednego z fundamentalnych praw cztowieka®. Predzej
czy pbiniej orzecznictwo strasburskie nie uniknie ponownego
rozwazenia tej kwestii*,

Po trzecie, Trybunat — w nawigzaniu do wczesniejszych roz-
strzygniec — uznal, ze stwierdzenie naruszenia art. 8 EKPC czyni
zbedne odrebne orzekanie, czy brak jakiejkolwiek instytucjo-
nalizacji prawnej zwigzkéw monoseksualnych jest przejawem
dyskryminacji opartej na kryterium orientacji seksualnej, wiec
narusza art. 14 EKPC (odczytywany w zwiazku z art. 8 EKPC)
(pkt 230). Jest to technika czesto stosowana, ale w tej sprawie
Trybunat wykazal nadmierny stopieni powsciagliwosci. Sytuacja
par jednoplciowych jest - historycznie i wspétcze$nie — obcig-
zona praktykami dyskryminacyjnymi. Skoro za$ od dawna jest

20 Za miarodajne uznano zwlaszcza stanowisko zajgte przez Wielka Izbg
w wyroku z 16.07.2014 r., 37359/09, Himildinen przeciwko Finlandii,
HUDOC, pke 71.

21 Zarazem Trybunat zdecydowanie stwierdza, ze sformutowan art. 12 EKPC
nie mozna rozumiec jako ustalenia zakazu rozszerzania dostepnosci formy
malzefistwa poza pary heteroseksualne. Juz w wyroku 30141/04, Schalk
i Kopf przeciwko Austrii (pkt 61), wskazano, ze w $wietle sformutowan
przyjetych w art. 9 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz.
UE C 202 22016 r., s. 389) ,nie ma juz podstaw do uznawania, iz prawo
do zawierania malzefistwa, gwarantowane w art. 12 EKPCz, musi by¢
- wszedzie i zawsze — ograniczone do malzefistw pomiedzy dwoma osobami
plci przeciwnej”.

22 Advisory Opinion Oc-24/17 on Gender Identity, and Equality and Non-
-Discrimination of Same-Sex Couples (24.11.2017 r.), pkt 228 — zob.
np. S. Saxon, The Fundamental Right to Family: How the Inter-American
Court of Human Rights Shaped Ecuador’s Constitutional Right to Same-Sex
Marriage, ,,Przeglad Konstytucyjny” 2020/1,s. 11in.

23 Nalezy tu przytoczy¢ wyrok austriackiego Trybunatu Konstytucyjnego
2 4.12.2017 r., w ktérym uznano, ze pozbawienie par monoseksualnych
dostepu do instytucji malzefistwa stanowi naruszenie zasady réwnosci.
Wskazano, m.in., ze ,ustawowe rozdzielenie relacji heteroseksualnych
i monoseksualnych na dwie odrebne instytucje prawne [malzefistwo i zwig-
zek partnerski] naruszyto (...) zakaz dyskryminacji opartej na cechach
statusu personalnego” (zob. L. Garlicki, Zwigzki monoseksualne a prawa...,
s. 15). Analogiczne podejscie zaznaczylo si¢ w — powolanej wyzej opinii
doradczej ATPCz (pkt 224 i n.), zblizony kierunek rozumowania zazna-
czyl sie tez w wyroku SN USA z 25.06.2015 r., Obergefell przeciwko
Hodges, 576 US 644 (2015), uznajacym fundamentalny charakter ,prawa
do matzefistwa” (L. Garlicki, Zwigzki monoseksualne w najnowszym orzecz-
nictwie SN USA i ETPCz o prawach jednostki [w:] Wokdt wybranych pro-
blemdw konstytucyjnych. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Balabana,
red. J. Ciapala, P Milaj, Warszawa 2017, s. 69 i n.).

24 Zob. tez R. Mizerski, Instytucjonalizacja..., s. 50.
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przyjete w orzecznictwie Trybunatu, Ze orientacja seksualna
(cho¢ nie wymienia jej wyraznie art. 14 EKPC) stanowi jedno
z zakazanych kryteriow roznicujacych?, to merytoryczne roz-
wazenie tych kwestii nie szkodzitoby sp6jnosci rozstrzygnie-
cia, a mogloby dostarczy¢ dodatkowych punktéw wyjscia dla
przysztych wypowiedzi Trybunatu?.

4. Konwencja jako ,,zyjacy instrument”

Analiza obowigzkéw wynikajacych z art. 8 EKPC jest pro-
wadzona przez Trybunatl poprzez powigzanie dwéch doktryn
podstawowych dla orzecznictwa strasburskiego: dynamicz-
nej (ewolucyjnej) wyktadni Konwencji oraz marginesu oceny.
Pierwsza pozwala na powigzanie ksztattu praw konwencyj-
nych ze spotecznym i kulturowym postepem w pojmowaniu
praw czlowieka, druga wskazuje, jaki stopiefi samodzielnosci
powinien by¢ pozostawiony pafistwom cztonkowskim w reali-
zacji standardéw precyzowanych w orzecznictwie ETPC.

Doktryna dynamicznej wykfadni okre$la Konwencje mia-
nem ,,zyjacego instrumentu” i nakazuje, aby ,interpretowac ja
w $wietle aktualnie uksztaltowanego kontekstu oraz koncepcji
dominujgcych w pafistwach demokratycznych” (pkt 167). Zna-
lazta ona pierwsze sformulowanie w orzecznictwie z lat 70.
i byla regularnie przywotywana przez Trybunal w sprawach
o istotnym znaczeniu.

Potwierdzono jg, w zdecydowany sposéb, w omawianym
wyroku. Trybunal wskazal, ze skoro podstawowg funkcja
Konwengcji jest ochrona praw czlowieka, musi on uwzgled-
niaé zmieniajace sie¢ warunki w pafistwach cztonkowskich,
zwlaszcza gdy zblizajg sie one do akceptowania nowych stan-
dard6w tej ochrony. ,,Niezdolnos$é Trybunatu do zachowania
dynamicznego i rozwojowego podejicia, zagrazataby prze-
ksztalceniem jego orzecznictwa w bariere sprzeciwiajacy sie
reformom i zmianom na lepsze”?. Trybunal przypomnial
(przywotujac oceny ustawodawstwa dyskryminujgcego sta-
tus dzieci pozamalzefiskich), ze ,to, co mogto byé pojmo-
wane jako «dopuszczalne i normalne» w czasach, gdy two-
rzono Konwencje, moze — z uptywem czasu — okazaé sie z nig
niepolgczalne™”.

W tym ujeciu doktryna dynamicznej wyktadni Konwencji
jest, po pierwsze, rozumiana jako odrzucenie oryginalistycznego
podejscia, wyznaczajgcego tresé jej przepisow przede wszystkim
na podstawie intencji jej tworcow. Jest to podejécie inne niz
przyjmowane przez klasyczne metody interpretacji traktatow
miedzynarodowych. Trybunal zdat sobie z tego sprawe juz
w pierwszych dekadach swego istnienia. Juz wtedy, jak sie
wydaje, uznal, ze twércom Konwencji przy$wiecala intencja

25 Np. A. Wrébel [w:] Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych
Wolnosci, t. 1, Komentarz do artykuléw 1-18, red. L. Garlicki, Warszawa
2010, s. 779.

26 Trafnie zwrdcono na to uwage w zdaniu odrebnym sedziéw D. Pavliego
(Albania) i I.A. Motoc (Rumunia).

27 Wyroki ETPC: 2 25.04.1978 1., 5856/72, Tyrer przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, HUDOC, pkt 31 (kary cielesne w przepisach prawa karnego);
z 13.07.1979 r., 6833/74, Marckx przeciwko Belgii, HUDOC, pkt 41
(dyskryminacja dzieci pozamalzefiskich).

28 Zob. wyrok w sprawie Fedotova i inni, pkt 167, z przywolaniem wyroku
ETPC z 11.07.2002 r., 28957/95, Christine Goodwin przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu, HUDOC (pozytywny obowigzek pafistwa do praw-
nego uznania nowej identycznosci osob transseksualnych).

29 Zob. wyrok w sprawie Fedotova i inni, pkt 170, z przywolaniem wyroku
6833/74, Marckx przeciwko Belgii, pkt 41.

podstawowa (i niezmiennie aktualna), by prawom cztowieka
zapewnié ksztalt odpowiadajgcy rozwojowi ich pojmowania
w panstwach cztonkowskich, a niekiedy stymulujacy te pafi-
stwa w podejmowaniu dalszych reform. To za$ nie tylko nie
wyklucza, ale wrecz wymaga, by interpretacje wezesniejsze byty
rewidowane i korygowane odpowiednio do umacniania sie
praw czfowieka i demokracji w Europie. Stanowisko Trybunatu
jest dzi§ uksztaltowane tak silnie, ze odrzucenie pojmowania
Konwencji jako ,,zyjacego instrumentu” bytoby rownoznaczne
z przekreSleniem jej tozsamosci (zob. nizej pkt 6).

Po drugie, dynamiczna wyktadnia Konwengcji nie moze
by¢ dokonywana w prézni. Przeciwnie, musi byé powia-
zana z rozwojem poziomu ochrony praw cztowieka w pan-
stwach cztonkowskich, wiec odzwierciedlaé ksztattujace sie
trendy rozwojowe oraz stopniowo wylaniajacy sie konsensus
(,wspOlne podejscie”) w rozpatrywanych kwestiach. W tym
miejscu koncepcja ,zyjacego instrumentu” przecina sie
z doktryng ,marginesu oceny”, bo zakres owych wspo6lnych
trendéw badz istniejagcego konsensusu wyznacza obszar,
w jakim pafistwom cztonkowskim pozostawiona jest wiek-
sza swoboda w okre§laniu sposobu implementacji standardéw
europejskich.

Przenoszac te generalne ustalenia na kwestie prawnej insty-
tucjonalizacji zwigzkéw monoseksualnych, Trybunat stwier-
dzit, Ze rozwdj jego orzecznictwa korespondowal z ,namacalng
i nadal toczacy sie [tangible and ongoing] ewolucja ustawodaw-
stwa panstw czlonkowskich oraz prawa miedzynarodowego”
(pkt 166). Aktualnie w 30 pafstwach cztonkowskich wpro-
wadzono regulacje zapewniajgce prawne uznanie zwigzkoéw
monoseksualnych, w 18 z nich dokonano odpowiedniego roz-
szerzenia zdolnosci do zawierania malzefistwa, a w 12 wpro-
wadzono alternatywne (zastepcze) formy owego uznania®.
Analogicznie zarysowuje sie rosngca zbiezno$¢ stanowiska
zajmowanego przez roznego rodzaju instytucje miedzynaro-
dowe, poczynajac od Rady Europy, a koficzac na Amerykafiskim
Trybunale Praw Czlowieka. Dato to podstawe dla konklu-
Zji, ze ,na poziomie europejskim, pomiedzy pafistwami Rady
Europy, odnotowa¢ juz mozna — wyrazny i rozwijajacy sie — trend
ku prawnemu uznaniu i ochronie zwigzkéw monoseksualnych”
(pkt 186).

Stwierdzenie to, z jednej strony legitymizuje obecne roz-
strzygniecie Trybunatu, a zwlaszcza ujecie w nim og6lnoeuro-
pejskiego standardu obligatoryjnej instytucjonalizacji. Z drugiej
za$ strony stanowi punkt wyjscia dla ustalenia, jaki jest wymiar
»marginesu oceny” pozostawionego w tych kwestiach decyzjom
ustawodawcy krajowego.

5. Margines oceny (margin of appreciation)

Nie ma tu potrzeby szerszego przypominania doktryny mar-
ginesu oceny®!, zwlaszcza ze jej zalozenia nie byly kwestiono-
wane w omawianej sprawie. Wystarczy zaznaczy¢, ze interpre-
tacja niemal wszystkich praw i wolnosci gwarantowanych przez
Konwencje przyjmuje, ze pafistwom cztonkowskim powinien
pozostawaé pewien margines swobody w okreSlaniu sposobu

30 Zob. wyrok w sprawie Fedotova i inni, pkt 175 (z odestaniem do wcze-
$niejszych fragmentdw uzasadnienia — zwlaszcza pkt 66-67).

31 Zob. np. A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Gdafisk 2008, passim.

Europejski Przeglad Sadowy luty 2023 3 1



3 2 Europejski Przeglad Sadowy luty 2023

ARTYKULY | ROZPRAWY

ich implementacji. Trzeba tez pamietad, ze doktryna marginesu
oceny jest — od poczatku do kofica — tworem orzecznictwa stras-
burskiego, a jednym z jej istotnych elementdw jest przyznanie
Trybunatowi daleko posunietej elastycznosci w jej stosowaniu
wobec konkretnych stanéw faktycznych.

Szeroko$¢ marginesu oceny jest wyznaczana przez laczng
analize wielu czynnikéw. Do najwazniejszych zalicza sie range
i nature chronionego prawa, range interesu publicznego prze-
mawiajagcego za wprowadzeniem ograniczefi, a takze stopief
powigzania danej materii z kontekstem kulturowym wyznacza-
nym przez tradycje i specyfike kazdego panstwa.

Zarazem szczegOlne znaczenie jest przywigzywane do stopnia
jednolitosci w podejéciu pafstw cztonkowskich do rozwigzy-
wania danego problemu, ,,jezeli brak jest konsensusu pomiedzy
panstwami Rady Europy, co do wagi [relative importance]
wchodzacych w gre intereséw badZz co do najwlasciwszych
srodkow ich ochrony, margines oceny staje sie szerszy, zwlasz-
cza, gdy sprawa dotyczy kwestii o moralnej lub etycznej wraz-
liwosci” (pkt 183).

5.1. Natura prawa do instytucjonalizacji

Uznajgc istnienie prawa (prawnego interesu) monoseksu-
alnych partneréw w uznaniu ich zwigzku i zapewnieniu mu
ochrony, Trybunat wskazal, ze dotyka ono ,,szczegélnie waz-
nych aspektow ich osobowej i spotecznej tozsamosci” (pkt 185).
Co wiecej, przyznanie takiego uznania i ochrony korespon-
duje z podstawowymi ideami Konwencji, zwlaszcza z jej wizja
»spoleczefistwa demokratycznego (...), opartego na réwnej
godnosci wszystkich jego cztonkéw, a réwnowazonym przez
zjawisko réznorodnosci [diversity], ktOre jest postrzegane
jako Zrédto [moralnego] ubogacenia, a nie jako — zagrozenie”
(pkt 180).

Przesadza to o wysokiej randze rozwazanego prawa, wiec
sugeruje wezsze wyznaczenie marginesu oceny pozostawionego
panstwom cztonkowskim.

5.2. ,Wspolne podejscie” czy rosnacy trend

Takie ustalenie rangi chronionego prawa zostaje nastepnie
skonfrontowane z ustaleniem, czy i w jakim zakresie mozna
mowié o istnieniu ,,wspolnego podejécia” pafistw czlonkow-
skich do problemu instytucjonalizacji. Trybunat dokonat tu roz-
réznienia dwoch aspektow.

Z jednej strony zdecydowanie stwierdzono zaistnienie
»WYyraznego i rozwijajacego sie trendu w kwestii prawnego
uznania i ochrony zwigzkéw monoseksualnych” (pkt 176).
Tym samym Trybunat ,,uwaza, ze margines oceny pozosta-
wiony pafistwom cztonkowskim ulega powaznemu zredukowa-
niu, gdy chodzi o samo zapewnienie tego uznania i ochrony”
(pkt 187).

Natomiast gdy chodzi 0 wyznaczenie formy uznania oraz tre-
§ci (zakresu) ochrony, unormowania przyjmowane w poszcze-
g6lnych pafistwach s3 na tyle zréznicowane, ze nie pozwalajg
na stwierdzenie istnienia konsensusu wynikajacego z wyraznego
i rozwijajgcego sie trendu. Tym samym ,,pafistwom czlonkow-
skim pozostaje szerszy [more extensive] margines oceny w okre-
§laniu szczegbétowego ksztattu systemu rozwigzafi prawnych
adresowanych do par monoseksualnych” (pkt 188).

Raz jeszcze przypomniano, ze instytucjonalizacja nie musi
koniecznie przybiera¢ formy matzefistwa. Nie zmienia to jednak

faktu, ze uznanie i ochrona zwigzkéw monoseksualnych musza
spetnia¢ wymaganie ,,adekwatno$ci”. Trybunal nie podjat proby
blizszego zdefiniowania tego pojecia, potwierdzit tylko jego mini-
malny zakres: ,,dotychczasowe orzecznictwo odniosto sie juz
do aspektéw, zaréwno materialnych (pomoc spoleczna, regu-
lacje podatkowe, dziedziczenie), jak i moralnych (prawa i obo-
wigzki w sferze wzajemnego wspomagania sie), ktore stanowia
integralny element pozycia jako zwigzku i ktérych odniesie-
nie do zwigzkéw monoseksualnych wywota korzystne efekty”
(pkt 190).

Ocena istnienia i zakresu konsensusu (,wsp6lnego podej-
§cia”) w sprawie prawnej instytucjonalizacji zwigzkéw mono-
seksualnych rodzito réznorakie trudnosci. Z jednej strony trend
europejski (a takze trend wystepujacy w obu Amerykach) jest
zjawiskiem oczywicie istniejgcym, bo — w ciggu 30 lat - liczba
panstw Rady Europy zapewniajacych prawne uznanie wzrosta
od jednego (Dania — 1989 r.) do 30. Z drugiej strony nadal
niemata grupa panstw europejskich nie tylko pozostaje poza
tym trendem, ale tez — niekiedy bardzo zdecydowanie — kwe-
stionuje jego atrakcyjno$cé.

Stad ostrozno$é¢ podejscia Trybunatu. Z jednej strony
w miejsce zwykle stosowanych poje¢ ,,wspolnego podej-
§cia” i ,konsensusu” centralne miejsce przypadto stwierdze-
niu istnienia ,trendu”. Nie jest to zabieg niedopuszczalny,
bo znajduje solidne zakotwiczenie we wczesniejszych orze-
czeniach Trybunahlu ustalajacych nowe standardy o ogdlno-
europejskim charakterze®’. Niemniej zdawano sobie sprawe,
ze koncepcja ,,zyjacego instrumentu” zostala tu zastosowana
nie tyle dla zarejestrowania zgodnego stanowiska pafstw
cztonkowskich, ale dla wsparcia trendu, ktéry — w (stusznej
skadingd) opinii Trybunatu — najpetniej odzwierciedla system
warto$ci stanowigcych podstawe ,europejskiego porzadku
publicznego”3.

Powsciagliwosé Trybunatu zaznaczyta sie tez w odniesieniu
do bardziej szczegdtowego wyznaczania treSciowych wymogow
instytucjonalizacji. Kryterium ,adekwatno$ci” ma o tyle atrak-
cyjny charakter, ze pozostawia szerokie pole uznania przy poz-
niejszym decydowaniu o poszczeg6lnych uregulowaniach kra-
jowych. Szkoda, ze choéby w spos6b wyrazny nie powtérzono
sformutowan z wyroku w sprawach potaczonych 18766/11
136030/11, Oliari i in. przeciwko Wiochom?, a tylko ogdlnie
odestano do orzecznictwa z poprzedniego dziesieciolecia. Nato-
miast pewnych wskazdwek dostarcza analiza aktualnego stanu

32 Jak zauwazyt sedzia rosyjski, krytykujac te ustalenia Trybunatu: ,,trend ten
nie objat jeszcze nawet dwoch trzecich panstw cztonkowskich (...), nie
wspominajgc nawet faktu, ze ludnos¢ siedemnastu pafistw «mniejszoscio-
wych» siega niemal potowy populacji wszystkich pafistw Rady Europy”
(zdanie odrebne sedziego M. Lobowa, pkt 15). Cho¢ arytmetyka ta utracita
petng aktualnos¢ po usunieciu Federacji Rosyjskiej z systemu Konwengji,
to jednak problem ,,opornej szesnastki” nadal pozostaje.

33 Zwtaszcza powotane wyroki w sprawach 6833/74, Marckx przeciwko
Belgii, oraz 28957/95, Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu. Nie dostrzega tego sedzia polski w swojej krytyce podejscia
ETPC (zdanie odrebne sedziego K. Wojtyczka, pkt 2.3).

34 O tym pojeciu zob. np. R. Spano, The rule of law as the lodestar of the
European Convention on Human Rights: The Strasbourg Court and
the independence of the judiciary, ,European Law Journal” 2021/1-3,
s.212in.

35 Instytucjonalizacja prawna musi ,,zapewnia¢ adekwatny stopiefi ochrony
poprzez przyznanie «praw najwazniejszych» [core rights] pozwalajacych
partnerom na stabilny i zaangazowany zwigzek, wolny od barier pozbawio-
nych uzasadnienia” (wyrok w sprawach potaczonych 18766/11136030/11,
Oliari i in. przeciwko Wiochom, pkt 174).
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prawa w Rosji, sygnalizujaca, jaki stan rzeczy jest na pewno
niezgodny z wymaganiami Konwencji*.

5.3. Interes publiczny

Bardziej zdecydowane stanowisko zajal natomiast Trybunat
przy ocenie argumentOw interesu publicznego, ktore miatyby
uzasadniaé powstrzymanie sie od prawnej instytucjonaliza-
¢ji zwigzkdéw monoseksualnych. Pafistwo pozwane wskazato
trzy argumenty: konieczno$¢ ochrony tradycyjnego ksztaltu
rodziny, uwzglednienia sprzeciwu wiekszo$ci populacji wobec
zwigzkéw monoseksualnych, a takze uchronienia nieletnich
przed promocjg homoseksualizmu (pkt 205). Zaden nie trafil
do przekonania Trybunatu.

Trybunat nie kwestionowal, ze wspieranie tradycyjnego modelu
rodziny ,,jest, samo w sobie, legitymowane, a nawet chwalebne”
(pkt 207). Jest to jednak cel o mocno abstrakcyjnym charakte-
rze i moze by¢ realizowany przy uzyciu szerokiego wachlarza
konkretnych $rodkéw. W ich doborze nie mozna traci¢ z pola
widzenia, ze koncepcja rodziny jest z natury rzeczy dynamiczna.
Dawato temu wyraz orzecznictwo Trybunatu np. w kwestiach
statusu dzieci pozamaltzefiskich?’. Przy doborze Srodkéw stuzacych
ochronie rodziny i zycia rodzinnego pafstwo ,,musi dzisiaj
braé pod uwage zjawiska rozwojowe i zmiany spolecznej per-
cepcji problemu relacji miedzyludzkich oraz statusu cywil-
nego, a takze faktu, ze [dzi§] istnieje wiecej niz jedna droga
czy jedna opcja w budowaniu rodziny lub zycia prywatnego”
(pkt 209y,

Co wiecej, nie ma zadnych podstaw do zaktadania, ze zapew-
nienie prawnego uznania i ochrony parom monoseksualnym
pozostajagcym w zwigzku stabilnym i pelnym oddania moze
- samo przez sie — wyrzadzaé szkode rodzinom o tradycyjnym
charakterze badz zagrazaé ich przysztosci lub trwatosci. Insty-
tucjonalizacja zwigzkéw monoseksualnych ,,w zaden sposdb nie
utrudnia parom heteroseksualnym wstepowania w zwigzki mat-
zefiskie oraz zaktadania rodziny odpowiadajacej ich rozumieniu
tego pojecia (...) Przyznanie praw parom monoseksualnym
nie oznacza automatycznego oslabienia praw zapewnionym
innym osobom czy innym parom” (pkt 212). Innymi stowy,
ochrona par tradycyjnych nie cierpi na réwnolegtym zapew-
nieniu ochrony parom monoseksualnym?®.

Trybunat nie podejmowal prob weryfikacji, czy stan pogla-
dow rosyjskiego spoleczenistwa cechuije sie szerokim sprzeciwem

36 ,,(...) wobec braku oficjalnego uznania, pary monoseksualne sg niczym
wiecej niz zwigzkami faktycznymi w prawie rosyjskim. Partnerzy nie maja
mozliwosci do regulowania podstawowych aspektéw wsp6lnego pozycia,
dotyczacych stosunkéw wilasno$ciowych, utrzymania oraz dziedziczenia
w jakikolwiek inny sposéb niz przez zawieranie uméw [cywilnoprawnych],
w ktdrych wystepuja jako osoby prywatne, a nie oficjalnie uznane zwigzki.
Nie moga tez polegaé na istnieniu swego zwigzku w stosunkach z wtadzami
administracyjnymi oraz sgdowymi” (pkt 203).

37 Wyrok w sprawie Fedotova i inni, pkt 208-211, m.in. z przywolaniem wyro-
kow: 6833/74, Marckx przeciwko Belgii, oraz z 1.02.2000 r., 34406/97,
Mazurek przeciwko Francji, HUDOC.

38 Nawigzano do wyroku ETPC z 7.11.2013 r., sprawy potfaczone 29381/09
132684/09, Vallianatos i inni przeciwko Grecji, HUDOC, pkt 84, i powo-
tanych tam orzeczef weze$niejszych.

39 Warto zauwazy¢, ze podobne argumenty podnoszono w orzecznictwie
narodowych sadéw konstytucyjnych, zwlaszcza w wyroku hiszpafiskiego
TK z 6.11.2012 r. (Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre, BOE 286,
2012), ECLI:ES:TC:2012:198 oraz — cho¢ w innym kontekscie — w wyroku
niemieckiego TK z 17.07.2002 r. (1 BvF 1/01, 1 BvF 2/01, BVerfGE t. 103,
s.313in.).

wobec zwigzkéw monoseksualnych. Nie przeczyl tez, ze jest
to sytuacja odmienna od kontekstu wloskiego rozwazanego
w wyroku w sprawach potaczonych 18766/11 i 36030/11,
Oliari i in. przeciwko Wlochom. Wskazat jednak, ze ,ten
czynnik nie moze by¢ uznany za decydujacy dla rozumowania
Trybunatu” (pkt 215). Problem nalezy bowiem widzie¢ na tle
europejskiego standardu demokragji, a jak juz od dawna usta-
lono w orzecznictwie, ,,demokracji nie mozna rozumieé jako
proste wymaganie, by wola wiekszo$ci musiata zawsze prze-
wazyé. Musi [bowiem] byé zawsze zachowana réwnowaga,
zapewniajaca sprawiedliwe i rzetelne [fair and proper] trak-
towanie osob nalezacych do mniejszosci oraz wykluczajace
wszelkie naduzycia pozycji dominujacej” (pkt 216). Innymi
stowy, ,,byloby niepolaczalne z fundamentalnymi warto$ciami
Konwencji, gdyby korzystanie przez grupy mniejszosciowe
z praw nig gwarantowanych bylo uzalezniane od przyzwolenia
udzielanego przez wiekszo$¢” (pkt 218).

W tej perspektywie istotne znaczenie nalezy przypisaé
ochronie praw 0s6b o mniejszoS$ciowej orientacji seksualne;.
Trybunat przypomniat, ze w swym orzecznictwie ,,konsekwent-
nie odmawiat wsparcia dziataniom politycznym i decyzjom
wyrazajacym zinternalizowang niechec [bias] heteroseksualnej
wiekszosci [spoteczenistwa] wokdt homoseksualnej mniejszo$ci
(...) Takze w $wietle art. 14 Konwengji ani tradycje i stereotypy,
ani odczucia spoteczne dominujace w jakims$ panstwie nie mogg
— same przez sie — stanowi¢ wystarczajgcego uzasadnienia dla
réznic traktowania opartych o orientacje seksualng” (pkt 217).
Tym samym ,,rzekomo negatywne, a nawet wrogie nastawienie
wsrdd heteroseksualnej wiekszo$ci spoteczefistwa rosyjskiego
nie moze stanowi¢ przeciwwagi dla interesu [par monoseksu-
alnych] w adekwatnym uznaniu i ochronie ich zwiagzkow przez
prawo” (pkt 219).

Analogiczne stanowisko zajat Trybunat wobec argumentu
o ochronie mtodziezy przez promocje homoseksualizmu. Przy-
pomniano, ze juz wczesniej, rozpoznajac rosyjskie ustawodaw-
stwo o zakazie homoseksualnej propagandy*’, stwierdzono,
ze ,przepisy te odzwierciedlajg zinternalizowang niecheé wiek-
szo$ci wobec mniejszo$ci homoseksualnej, [a] ustanawianie
takich praw umacnia stygmatyzacje i uprzedzenia oraz wspiera
zjawiska homofobii, co jest niepotaczalne z pojmowaniem row-
nosci, pluralizmu i tolerancji w spoleczefistwie demokratycz-
nym” (pkt 222).

Te wypowiedzi majg bardzo istotne znaczenie dla wyzna-
czenia przestrzeni, jakg pafistwom cztonkowskim pozostawia
tzw. kulturowy margines oceny*'. Trybunat nie kwestionuje,
ze — generalnie rzecz biorgc — margines oceny ulega rozsze-
rzeniu w dziedzinach angazujacych kwestie moralne i etyczne
o delikatnej naturze. Jest to widoczne w orzecznictwie doty-
czacym np. wolnosci religijnych czy przerywania cigzy, uzna-
jacym dywersyfikacje pogladéw i wartosci poszczegdlnych
spoleczenstw w pafistwach cztonkowskich. Zarazem jednak
uznanie to nie moze przekres§laé modelu spoteczefistwa demo-
kratycznego, stanowigcego aksjologiczny fundament Konwen-
¢ji. Nie moze wiec tworzy¢ alibi dla takich dziatan lub zaniechafi

40 Wyrok ETPC z 20.06.2017 r., sprawy polaczone 67667/09, 44092/12,
56717/12, Bayev i inni przeciwko Rosji, HUDOC, stwierdzajacy naruszenie
art. 10 oraz art. 14 w zw. z art. 10 EKPC.

41 Zob. L. Garlicki, Wartosci lokalne a orzecznictwo ponadnarodowe — ,,kultu-
rowy margines oceny” w orzecznictwie strasburskim?, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2008/4, s. 4 i n.
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wladz publicznych, ktére dajg wyraz wrogosci i odrzucenia
wobec tego modelu. Konwencja zostata zbudowana wokét kon-
cepcji militant democracy, ktdrg — z oczywistych historycznie
powod6éw — najpierw odnoszono do ideologii nazistowskiej,
a potem przywolywano zaréwno w kwestiach fundamentali-
zmu religijnego, jak i rozliczen z komunistyczng przeszioscia.
Od dawna tez konieczno$¢ poszanowania praw rdznego rodzaju
mniejszo$ci byla wbudowana w to podejscie, odmawiajac sto-
sowania ,,marginesu oceny” do nienawiSci czy dyskryminacji
opieranej na kryterium etnicznym, rasowym czy religijnym.
Kryterium orientacji seksualnej zostato wlaczone juz w latach
90. minionego stulecia.

Omawiany wyrok potwierdza to podejscie, a jego znaczenie
polega na generalnosci sformutowan uzytych dla odrzucenia
argumentu, ze negatywny stosunek spoleczefistwa wobec par
jednoplciowych tworzy interes publiczny pozwalajgcy pahstwu
na powstrzymanie sie od prawnej instytucjonalizacji. Oznacza
to, ze zadne pafistwo — cztonek Konwencji nie ma juz mozliwo-
$ci przywolania swego kontekstu kulturowego jako argumentu
uzasadniajgcego odmawianie parom jednoplciowym prawnego
uznania i opieki. Stanowisko Trybunatu ujete jest w sposéb
wykraczajacy poza kontekst rosyjski i tatwo sobie wyobrazié
jego odpowiednie zastosowanie w sprawach polskich.

6. Zdania odrebne

Rozstrzygniecie Trybunatu zostalo zakwestionowane
w kilku zdaniach odrebnych, z ktérych dwa, sedziego K. Woj-
tyczka i sedziego M. Lobowa, zajely zdecydowanie krytyczne
stanowisko.

W obu kwestionowano sposéb zastosowania doktryny ,,mar-
ginesu oceny”. Podkreslono, ze Trybunal, nie mogac potwier-
dzi¢ uformowania sie ,,wspdlnego podejscia” (konsensusu)
wsrod panstw cztonkowskich, powotat sie tylko na istnienie
»wspolnego trendu”, co jest znacznie stabszym i metodolo-
gicznie watpliwym argumentem. Jak juz wspominalem, nie
przekonalo to Trybunatu, zwlaszcza ze nawigzania do ,,wsp6l-
nego trendu” byly od dawna obecne w praktyce orzeczniczej.
Trybunal nie wprowadzil wiec zadnej nowosci normatyw-
nej do swych technik interpretacyjnych. Raczej potwierdzit,
ze jego mandat wykracza poza nastepcze konsekrowanie
konsensusu ustalonego juz w panstwach cztonkowskich, wiec
moze tez obejmowaé wspieranie tworzacego sie konsensusu,
o ile przybrat on juz posta¢ uformowanego i rozwijajacego sie
trendu*.

Trybunat zachowuje tu znaczng ostroznos$é, widoczng takze
wyroku w sprawie Fedotova i inni. Z jednej strony stanowcze
uznanie obowigzku (wszystkich) panstw do instytucjonalizacji
statusu zwigzkow jednoplciowych zostato uzupetnione przez
szerokie zakreslenie marginesu oceny w kwestii prawnych form
oraz materialnego zakresu instytucjonalizacji. Z drugiej strony
Trybunal zapewnit ochrone dla tradycyjnej postaci matzen-
stwa, wykluczajac istnienie konwencyjnego obowiazku pafistw

42 Warto przytoczy¢ to poglad ATPCz (opinia doradcza, pkt 219): ,,Trybunat
potwierdza swe ustabilizowane orzecznictwo, ze zakladany — po stronie
niektorych pafistw — brak konsensusu w kwestii pelnego poszanowania
praw mniejszo$ci seksualnych, nie moze stanowié skutecznego argumentu
na rzecz pozbawienia badZz ograniczenia ich praw czlowieka, ani tez dla
utrwalania historycznej i strukturalnej dyskryminacji, jakiej mniejszoci te
s poddawane”.

do jego rozszerzania. Da to, zapewne, podstawe do roznokie-
runkowej krytyki stanowiska Trybunatu widzianego albo jako
ekspansywny aktywizm oderwany od realiéw europejskich,
albo jako niespdjny kompromis dyktowany taktyka orzeczniczy
i rozbiezno$ciami wewnatrz Trybunatu. S3 to reakcje naturalne
dla wszelkich sadowych rozstrzygnie¢ o fundamentalnym zna-
czeniu, istotne dla debaty doktrynalnej, ale pozbawione wpltywu
na moc prawng i obowigzywanie ustalefi zawartych w wyroku.

Na granicy reakcji naturalnych pozostaja natomiast wywody
sedziego K. Wojtyczka, kwestionujace dzisiejsze pojmowanie
koncepcji Konwengji jako ,,zyjacego instrumentu”. Osnuto
je wokdt dwoch argumentéw podstawowych. Po pierwsze,
natura Konwencji jako umowy miedzynarodowej oznacza,
ze ,mandat Trybunatu jest ograniczony do takiego stosowa-
nia i interpretowania istniejgcego tekstu Konwencji, ktore
respektuje zasady rzadzace wyktadnia uméw miedzynarodo-
wych oraz nie dopuszcza tworzenia lub rewidowania tego tek-
stu” (pkt 1.2). Po drugie, cho¢ ,wyznaczenie precyzyjnej linii
demarkacyjnej pomiedzy interpretacjg a modyfikacjg umowy
miedzynarodowej, nie jest mozliwe”, to nie legitymizuje to dzi-
siejszego podejscia Trybunatu: ,idea Konwengji jako «zyjacego
instrumentu», tak jak rozumie si¢ j3 w obecnej sprawie, stanowi
technike orzecznicza dokonujacg transferu istotnych elementéw
wladzy traktatowej z kompetencji demokratycznie wytonionych
wladz krajowych na rzecz Europejskiego Trybunatu” (pkt 2.1).

Nie ma podstaw, by zgodzic sie z tym stanowiskiem i to przy-
najmniej z szeSciu powoddw.

Po pierwsze, Konwencja jako instrument ochrony praw czto-
wieka ma charakter specyficzny. Materialny opis praw czto-
wieka wymaga postugiwania sie klauzulami o tak znacznym
stopniu ogdlnosci, ze bez dalszej konkretyzacji nie moglyby
stanowi¢ budulca norm prawnych. Jest to zjawisko typowe
dla wszelkich kart czy deklaracji praw i we wszystkich syste-
mach demokratycznych sady (konstytucyjne czy najwyzsze)
odgrywaja istotng role w procesie tej konkretyzacji. Zarazem
jednak na szczeblu krajowym (a takze w Unii Europejskiej)
proces ten nastepuje takze w drodze ustawodawczej, co wymaga
wzajemnego réwnowazenia dzialafi parlamentu i sagdéw. Nie
jest to mozliwe w systemie strasburskim, bo nie istniejg tam
instrumenty pozwalajace na stanowienie ,,podkonwencyjnych”
norm prawnych o wigzacym charakterze. Albo wiec konkre-
tyzowanie europejskich standardow ochrony praw cztowieka
nastagpi w drodze orzeczniczej, albo pozostang one deklara-
¢jami, co odbierze Konwengji przymiot efektywnosci.

Po drugie, skoro tworcy Konwencji umiescili w jej syste-
mie Trybunat (co bylo wéwczas rozwigzaniem nowatorskim)
i powierzyli mu rozpoznawanie wszystkich spraw dotyczacych
jej interpretowania i stosowania, to dali wyraz intencji, by pro-
ces ten nastepowal na szczeblu ponadnarodowym i w formie
sadowego orzekania. Co wiecej, w preambule do Konwencji
mowi sie o rozwoju praw czlowieka oraz o koniecznosci ich
jednolitego pojmowania i poszanowania. Obcigza to znacz-
nym ryzykiem krytyke Trybunatu nawigzujaca do teorii ory-
ginalistycznych, bo system strasburski od poczatku byt oparty
na koncepgji jurysdykcyjnych gwarancji praw czlowieka. Ex
definitione, krylo to w sobie silny element ewolucyjnosci, wiec
konkrety pojmowania praw jednostki w koficu lat 40. minio-
nego stulecia musiaty zostaé obudowane i wzbogacone dorob-
kiem europejskiego sukcesu.

Po trzecie, specyfika Konwencji nakazuje zachowanie wiel-
kiej ostroznosci w odnoszeniu do niej tradycyjnych konstrukgji
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umdéw miedzynarodowych. Konwencja jest czeScig miedzy-
narodowego prawa o prawach czlowieka, wiec — w Swietle
postepujacej fragmentaryzacji prawa miedzynarodowego®
— dziedziny materialnie odrebnej i wymagajacej stosowania
odmiennych technik interpretacyjnych. Co wiecej, dzisiejsze
zjawiska zacierania sie granic pomiedzy miedzynarodowymi
a konstytucyjnymi systemami ochrony praw cztowieka* przy-
dajg ETPC wiele cech typowych dla sadu konstytucyjnego®,
a to wymaga odmiennego spojrzenia na zakres dopuszczalnego
dynamizmu w ksztaltowaniu praw jednostki.

Po czwarte, debata nad legitymizmem ewolucyjnej wyktadni
Konwengji zbliza sie wobec tego do sporéw nad kontrolg konsty-
tucyjnosci ustaw (tzw. counter-majoritarian difficulty). Nie mozna
podzieli¢ stanowiska sedziego K. Wojtyczka, iz rdznica polega
na tym, ze — w systemie krajowym — aktywizm sadu moze by¢
skorygowany w drodze poprawki konstytucyjnej. Z jednej strony
ro$nie grupa pafistw demokratycznych, w ktorych sady zyskaly
kompetencje do stwierdzania niekonstytucyjnosci poprawki kon-
stytucyjnej*, drugiej strony w wielu krajach prawna i polityczna
procedura przyjmowania takich poprawek pozbawia realnosci
wizje ,,ostatniego stowa” zastrzezonego do woli prawodawcy.

Po piate, doktryna ,,zyjacego instrumentu” jest dzis tak silnie
zakotwiczona w praktyce ETPC, ze stanowi jeden z istotniej-
szych elementéw tozsamosci strasburskiego systemu ochrony
praw czlowieka. Zarazem znajduje tez — coraz wyraZniejsze
— zastosowanie w orzeczniczej interpretacji innych miedzyna-
rodowych instrumentéw ochrony praw cztowieka, przy czym
zarébwno Amerykanski Trybunat Praw Czlowieka?’, jak i Trybu-
nat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*® powotuja sie na praktyke
ETPC w tym zakresie. Jest tez obecna w orzecznictwie konsty-
tucyjnym szczebla krajowego, cho¢ oznacza sie niekiedy innymi
okresleniami®’. Potwierdza to legitymizm stosowania tej techniki

43 Zob. np. A. Roberts, PB. Stephan, P-H. Verdier, M. Versteeg [w:] Com-
parative International Law, red. A. Roberts, PB. Stephan, P-H. Verdier,
M. Versteeg, Oxford 2018, s. 9 i n.; M. Siems, Comparative Law, Cam-
bridge University Press 2018, s. 293.

44 Np. L. Garlicki, Ochrona praw jednostki w XXI w. (Globalizacja — stan-
dardy lokalne - dialog miedzy sqdami) [w:) 25 lat transformacji ustrojowej
w Polsce i Europie Srodkowo-Wschodniej, red. E. Gdulewicz, W. Orfowski,
S. Patyra, Lublin 2015, s. 163 i n.

45 TakjuzS. Greer, L. Wildhaber, Revisiting the Debate about ,,constitutionali-
sing” the European Court of Human Roghts, ,Human Rights Law Review”
2012/4,s. 655 in.

46 Zob. np. Y. Roznai, Unconstitutional Constitutional Amendment. The Limits
of Amendment Power, Oxford 2018, passim.

47 Jak zauwazono w cytowanej wcze$niej opinii doradczej, pkt 58 (,, Trybunat
wielokrotnie wskazywal, ze traktaty o prawach czlowieka s3 istrumen-
tami zyjacymi, a ich interpretacja musi ewoluowaé wraz z uptywem czasu
i zmianiajacymi sie uwarunkowaniami wspotczesnego zycia. Ta ewolutywna
interpretacja jest w zgodzie [is consequent] z ogdlnymi zasadami wyktadni
ustalonymi w art. 29 Konwencji Amerykafskiej, a takze z zasadami usta-
nowionymi przez Wiedefiska Konwencje o Prawie Traktatéw”).

48 Zob. wyrok TS z 17.12.2020 r., C-336/19, Cedntral Israelitisch Consti-
storie van Belgié i in., EU:C:2020:1031 (ub6j rytualny a wolnos¢ religii),
gdzie zauwazono (pkt 77): ,like the ECHR, the [EU] Charter is a living
instrument which must be interpreted in the light of present-day conditions
and of the ideas prevailing in democratic States today” (,podobnie, jak
EKPC, Karta [Praw Podstawowych UE] stanowi zyjacy instrument, ktory
musi by¢ interpretowany w $wietle warunkéw dnia dzisiejszego oraz idei
dominujacych dzisiaj w demokratycznych pafistwach”).

49 Np. wyrok hiszpafiskiego TK z 6.11.2012 r. (powotany w przyp. 39),
gdzie reinterpretujac pojecie malzefistwa z art. 23 ust. 1 hiszpafiskiej Kon-
stytucji z 1978 r., przywotano koncepcje pojmowania konstytucji jako
»zyjacego drzewa”, rozwinietg przez SN Kanady w orzeczeniu z 2004 r.
dopuszczajacym wprowadzenie matzefistw jednoplciowych, a nawigzujacym

przy wykladni ,,prawnocztowieczych” traktatéw i Konwencji.

Po sz6ste, z perspektywy Polski, jako pafistwa, ktore weszto
do systemu Konwencji dopiero w 1994 r., nie mozna zapomi-
nad, ze w tym czasie doktryna ,,zyjacego instrumentu” byta juz
obecna w orzecznictwie strasburskim. Zostata wiec przyjeta
wraz z calym bagazem orzeczniczej interpretacji, jaka uformo-
wala sie we wczesniejszym czterdziestoleciu.

Oczywiscie legitymizm doktryny ewolucyjnej wyktadni nie
wyklucza, ze musi ona znajdowaé granice, a jednym z przykta-
dow jest ,tekstualizm” obecnej wyktadni art. 12 EKPC. Zawsze
wiec mozna si¢ spieraé, czy Trybunal nie poszedt zbyt daleko
w okreslonej sprawie. To jednak moze by¢ z powodzeniem doko-
nywane w kategoriach dyskusji nad ,marginesem oceny” czy
istnieniem ,,wspdlnego podejscia”. Kwestionowanie natomiast
systemowego legitymizmu doktryny ,,zyjacego instrumentu” jest
nie tylko nieuzasadnione, lecz takze niepotrzebne. Staje sie za$ nie
tylko niepotrzebne, ale i potencjalnie szkodliwe, gdy podsumo-
wuje sie to stwierdzeniem, ze wyrokowi w sprawie Fedotova
i inni nalezy odmowié ,,wszelkiego waloru precedensowego”.
Nolens volens, wypowiedZ taka sytuuje sie w nurcie wysitkow
polskiego rzadu do uwolnienia si¢ od zobowigzan europej-
skich, bo sugeruje, ze pojawit sie kolejny ,,wyrok nieistnieja-
¢y pozbawiony bezposredniego przetozenia na oceny stanu
prawa w Polsce.
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Fedotova and Others v. Russia, or the Formulation
of a European Standard Requiring Legal Recognition
of Monosexual Relationships

Keywords: European Court of Human Rights, European
Court of Human Rights, monosexual relationships, sexual
orientation, European standards

The article analyses the judgment issued by the Grand Chamber
of the ECHR on 17 January 2023 in Fedotova and Others v. Rus-
sia. In it, the Court ruled that the lack of legal institutionalization
of monosexual relationships in Russia constitutes a violation of
the state’s positive obligations under Article 8 ECHR. The judg-
ment should be read as formulation of a pan-European standard
of a universal nature, binding on all Convention member states,
including — of course — Poland.

The absolute nature of the obligation to provide legal institution-
alization does not deprive member states of a certain margin of
appreciation in determining its form and scope. Such institution-
alization may be in the form of marriage (but neither Article 8
nor Article 12 ECHR requires this) or a special institution of the
‘civil union’ type may be introduced. In any case, however, the
scope of institutionalization must be ‘adequate’ in nature, so it
must cover the most important areas of cobabitation.

The introduction of a universal duty to institutionalize is a new
element in Strasbourg case law, stemming from a dynamic inter-
pretation of the Convention as a ‘living instrument’. This is
a long-established technique in case law and the criticism of its
application in one of the dissenting opinions cannot be accepted.
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