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Europejski Trybunat Praw Cztowieka jest postrzegany, zasadniczo stusznie, jako awangarda
ochrony praw fundamentalnych. Jednak w sprawach dotyczacych praw fundamentalnych
0sob LGBT, rozumianych jako modalnosci praw podstawowych wynikajace ze szczegélnych
kontekstéw odnoszacych sie do os6b LGBT, zdaje sie zachowywac zauwazalng powsciagli-
wos¢, pozostajgc nieco w tyle za trendem zmian zachodzacych w panstwach bedacych stro-
nami Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzonej w Rzymie
4.11.1950 r., zmienionej nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej Protokotem nr 2'.
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Artykut ocenia orzecznictwo Trybunatu w sposéb krytyczny z tej wtasnie perspektywy.

1. Uwagi wprowadzajace

Europejski Trybunat Praw Czlowieka jest uwazany za awan-
garde praw czlowieka, a takze sam siebie wydaje sie postrzegaé
jako forpoczte prawniczego progresywizmu i zapewne row-
niez w wielu przypadkach jest prekursorem interpretacyjnego
postepu?. Przyktadem tego rodzaju progresywizmu wydaje sie
wyrok ETPC 2 9.04.2024 r., 53600/20, Verein KlimaSeniorin-
nen Schweiz i in. przeciwko Szwajcarii®, okre$lany jako sprawa
»Bab¢ dla klimatu”, w ktérym Trybunat uznal, ze brak dosta-
tecznych wysitkow pafistwa na rzecz ochrony czystosci Srodowi-
ska naturalnego stanowi naruszenie art. 8 EKPC, wzmacniajac
w ten sposob aksjologicznie europejskg agende ekologiczna,
czy tez wyrok ETPC z 7.07.1989 r., 14038/88, Soering prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu*, dotyczacy naruszenia zakazu
tortur w przypadku ekstradycji do Stanéw Zjednoczonych osoby
narazonej na oczekiwanie na wykonanie kary gtéwnej, czy
wreszcie sprzeciwiajacy sie pushbackom wyrok z 23.02.2012 r.,
27765/09, Hirsi Jamaa i in. przeciwko Wiochom®.

W wystapieniu z okazji 70-lecia podpisania Konwengji Linos-
-Alexandros Sicilianos, prezes ETPC w latach 2019-2020,

1 Dz.U.z 1993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm. — dalej Konwencja, EKPC.

2 J. Vilianen, The Role of the European Court of Human Rights as a Deve-
loper of International Human Rights Law, ,,Cuadernos constitutucio-
nales de la Catedra Fadrique Furio Ceriol” 2011/62-63, s. 249.
HUDOC.
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S HUDOC.

S W

powiedzial, ze szczegblny charakter tego sadu miedzynarodowego
wynika m.in. z ewolucyjnej interpretacji gwarantujgcej aktualno$é
tekstu, harmonizacji standardéw praw cztowieka na poziomie
paneuropejskim i progresywnego tworzenia europejskiej tozsa-
mosci prawnej®. W tym samym duchu sedzia Georgios Serghides
w czeSciowo rozbieznej opinii do wyroku ETPC z 12.05.2017 r.,
21980/04, Simenovi przeciwko Bulgarii’, zauwazyt, ze: ,,Pream-
buta Konwencji stanowi, iz celem Rady Europy jest ,,osiggniecie
wiekszej jednosci miedzy jej cztonkami, a jednym ze sposobdw,
za pomocg ktdrych cel ten ma by¢ realizowany, jest utrzymanie
i rozwdj praw czlowieka i podstawowych wolnosci”. To roz-
wazanie uciele$nia niezbedny dynamizm i kultywuje idee pro-
mowania praw czlowieka. Kazde obnizenie poziomu ochrony
praw cztowieka lub jakiekolwiek cofniecie si¢ w tym zakresie [...]
jest nie tylko niepozadane, ale, moim zdaniem, wykracza poza
zakres Konwengji. [...] Uwazam, ze statek Konwencji musi ptynaé
naprzdd, a nie wstecz, i ze za kazdym razem, gdy sprawa trafia
do Trybunatu, a zwlaszcza do Wielkiej Izby, tak jak w niniejszej
sprawie, rozpoczyna sie nowa podréz statku Konwengji, a kompas

musi by¢ zawsze skutecznie kierowany do obiecanego celu™.

6 L.-A. Sicilianos, The European Convention on Human Rights at 70:
the dynamic of a unique international instrument, https://www.echr.
coe.int/documents/d/echr/Speech 20200505 _Sicilianos_70th_anniver-
sary_Convention_ENG, s. 6 (dostep: 25.03.2026 r.).

7 HUDOC.

8 Opinia czeSciowo odrebna sedziego Georgiosa Serghidesa do wyroku
ETPC z 12.05.2017 r., 21980/04, Simenovi przeciwko Bulgarii,
HUDOC, pkt 51; tlumaczenie pochodzi od autora.
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Réwniez w odniesieniu do praw podstawowych 0os6b LGBT
(rozumianych tutaj jako modalnosci praw fundamentalnych
wynikajace z okreSlonych kontekstow dotyczacych w sposéb
szczegblny tych osob, takich jak np. dostepno$é procedur
uzgodnienia plci w przypadku os6b transpiciowych) ETPC
jest postrzegany jako protagonista zmian normatywnych, a nie
ich epigon. Na przyktad L.R. Helfer i E. Voeten w interesu-
jacym studium po$wieconym skutkowi erga ommnes orzeczeh
sadéw miedzynarodowych, opartym wlasnie na przyktadzie
orzecznictwa ETPC dotyczacego praw oséb LGBT, wskazuja,
ze Trybunat jest generatorem zmian prawnych w tym zakresie
w pafistwach bedacych stronami Konwencji, a takze — droga
dialogu sedziowskiego — poza tym gronem, bedac ,,coraz silniej
progresywnym”’. Nie wydaje sie ulega¢ watpliwosci, ze metoda
interpretacyjna oparta na koncepcji ,,zyjacego instrumentu”'?,
ktorego wykladnia zmienia si¢ zgodnie z rytmem dominujacego
trendu zmian prawnych i spotecznych w Europie, wyznacza-
jacego europejski konsensus'!, powoduje korzystne dla praw
i wolnosci fundamentalnych zmiany prawne w tych pafstwach,
ktére w danej sprawie nie osiggaja poziomu ochrony mieszcza-
cego sie w granicach tego konsensusu.

Mozna wiec uznad, spogladajac na orzecznictwo Trybunatu
z tej perspektywy, ze progresywizm ETPC zalezy od miejsca,
z ktoérego go oceniamy, a zatem jest immanentnie relatywny.
Pafistwa ,,zapdznione” w zapewnianiu ochrony okreSlonych
modalno$ci praw fundamentalnych beda oceniaty stanowi-
sko interpretacyjne Trybunatu jako nadmiernie progresywne
i wymuszajace przyspieszenie wyborow, ktérych dokonanie
panstwa te chciatyby op67nié, za$ pafistwa (niekiedy bedace
w zdecydowanej wiekszosci wérdd 46 stron Konwengji), dla
ktorych dana wykladnia jest wspotczesnie juz oczywista, beda
ocenialy zmiany wykladni jako prowadzone tempem wtasciwym
lodowcom. Zarazem, jezeli patrzymy z plaszczyzny poziomu
ochrony, ktéry jest pozadany przez samych zainteresowanych
danym stanowiskiem co do wyktadni Konwengji (a w koficu
to sami zainteresowani najsilniej odczuwajg niedostatki jedno-
znaczno$ci czy stanowczo$ci Trybunatu w okreSlonych spra-
wach), szybko§¢ zmiany interpretacji zawsze bedzie budzita
niedosyt. Wreszcie, tempo zmiany moze by¢ oceniane jako
zbyt powolne w kategoriach obiektywnych, wowczas kiedy
uksztattuje sie juz wyrazna wiekszo$¢ pafistw opowiadajacych sie
za danym rozumieniem gwarancji konwencyjnej, a mimo tego
Trybunal nie decyduje sie na uznanie, ze uksztattowat sie kon-
sensus europejski — najczesciej z uwagi na spoleczng i polityczng
drazliwos¢ zagadnienia i z obawy przed polityczng awantura,
kt6ra mogtoby wywotad jego orzeczenie. Jako przyktad mozemy
przywolal kwestie przerywania ciazy, co do ktorej Trybunat row-
noczes$nie wyraznie potwierdzit uksztaltowanie sie konsensusu
europejskiego ,,wsrdd zdecydowanej wiekszosci pafistw Rady
Europy” w zakresie legalnosci przerywania cigzy z powodu
przestanek okreslonych (wowczas) duzo szerzej niz w Irlandii,
a takze utrzymywanie sie ,,szerokiego marginesu oceny”'2,

9 L.R. Helfer, E. Voeten, International Courts as Agents of Legal Change:
Evidence from LGBT Rights in Europe, ,International Organization”
2014/1(68), s. 77-110.

10 Tej formuly po raz pierwszy uzyto w wyroku ETPC z 25.04.1978 r.,
5856/72, Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC, pkt 31.

11 Zob. K. Dzehtsiarou, European Consensus and the Legitimacy of the Euro-
pean Court of Human Rights, Cambridge 2015, passim, a zwlaszcza s. 3-37.

12 Wyrok ETPC 2 16.12.2010 1., 25579/05, A. B. i C. przeciwko Irlandii,
HUDOC, pkt 234 i 235 — dalej wyrok 25579/05, A. B. i C.

Wydaje sie, ze w sprawach dotyczacych 0séb LGBT stanowisko
Trybunatu mozna oceniaé krytycznie z tej ostatniej — obiektywnej
- perspektywy, jako zaskakujgco op6znione w stosunku do trendu
konkretnych przedsiewzieé legislacyjnych wyznaczajacego euro-
pejski konsensus, jesli oceniaé rzecz przez pryzmat zaréwno
samych uzywanych przez ETPC konstrukgji interpretacyjnych,
jak i sformutowan, bo przeciez jezyk motywdéw przytaczanych
w orzeczeniach Trybunatu ma silne znaczenie dla ksztattowa-
nia sie $wiadomosci ochrony praw fundamentalnych. Przywo-
tajmy w tym miejscu choéby przyktad utrwalonej juz konstrukgji
interpretacji art. 10 EKPC, kt6ry ma chronié ,,nie tylko informacje
czy opinie, ktore s3 odbierane pozytywnie lub postrzegane jako
nieszkodliwe lub obojetne, ale takze te, ktdre obrazaja, szokuja
lub niepokoja pafstwo lub jakakolwiek cze$¢ spoleczefistwa™'
— ktorg to wyktadnie obecnie odnajdujemy juz coraz czelciej
w stanowiskach sadow krajowych'®. Tej krytycznej ocenie jest
po$wiecony dalszy wywod. Przyjrzyjmy sie zatem podejsciu ETPC
do zagadnien réwnosci malzefiskiej (zwlaszcza na tle postulatu
tzw. ochrony rodziny w tradycyjnym sensie), sprawowania odpo-
wiedzialnoSci rodzicielskiej wobec dzieci wspdlnie wychowy-
wanych przez pary jednoplciowe (zwlaszcza po $mierci rodzica
biologicznego), transplciowosci, a takze surogacji.

2. ,Rodzina w tradycyjnym sensie” i rownos¢
mafzenska

Poczynajac od wyroku ETPC z 24.06.2010 r., 30141/04,
Schalk i Kopf przeciwko Austrii’®, az po najnowsze orze-
czenia — wyroki ETPC: z 17.01.2023 r., sprawy polaczone
40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in. przeciwko
Rosji'®, 1z 12.12.2023 r, sprawy polaczone 11454/17 iin., Przy-
byszewska i in. przeciwko Polsce!’, Trybunat powaznie rozwaza
i traktuje argument niektérych rzadéw o potrzebie ochrony
»rodziny w tradycyjnym sensie” czy tez ,tradycyjnego malzen-
stwa” jako podstawy ingerencji w prawo do zycia prywatnego
i rodzinnego (zastosowania klauzuli limitacyjnej) polegajace;j
na uniemozliwieniu formalizacji zwigzkéw monoplciowych.
W wyroku 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in.,
»Irybunal ponownie podkresla, iz ,,wspieranie i zachecanie
do tradycyjnej rodziny jest samo w sobie uzasadnione, a nawet
godne pochwaly”'®, a w wyroku 11454/17 i in., Przybyszew-
ska i in., Trybunatl uznal, ze ,,ochrona rodziny w tradycyjnym
rozumieniu jest co do zasady uzasadnionym powodem, ktory
moze uzasadnia¢ rdznice w traktowaniu ze wzgledu na orien-
tacje seksualng”".

Powstaje pytanie, co jest rodzing w tradycyjnym sensie. Trady-
cyjnie rodziny byty bardzo ztozone. Poczynajac od czaséw antycz-
nych, poprzez chrzescijanstwo, az po czasy wspdlczesne, pojecie
rodziny i normy spoleczno-kulturowe, religijne oraz prawne,
ktore je regulowaly, ulegaly nieustajgcym zmianom. Tradycyjne
malzefistwo to malzefistwo aranzowane, zakladajace r6zne formy

13 Po raz pierwszy w wyroku ETPC z 7.12.1976 r., 5493/72, Handyside
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, HUDOC, pkt 49.

14 Zob. np. wyrok SA w Warszawie z 19.02.2016 r., VI ACa 126/15,
LEX nr 2015598.

15 HUDOC - dalej wyrok 30141/04, Schalk i Kopf.

16 HUDOC - dalej wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in.

17 HUDOC - dalej wyrok 11454/17 i in., Przybyszewska i in.

18 Wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 207; ttu-
maczenie pochodzi od autora.

19 Wyrok 11454/17 i in., Przybyszewska i in., pkt 120.
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odptatnosci (posag, wiano), wielozefistwa (dominujacego w Sta-
rym Testamencie) czy przyjmujace rzymskg koncepcje patria pote-
stas (czyli wladzy absolutnej meza nad zong i dzieémi), az po tra-
dycyjne przez wieki praktyki matzefiskie niektérych angielskich
krolow, takich jak dekapitacja jako akceptowana procedura pro-
wadzaca do dysolucji malzeniskiej. Wydaje sie, ze historia instytucji
rodziny dowodzi, iz malo jest zjawisk tak pojemnych desygna-
cyjnie i zarazem ciggle ewoluujgcych, jak wlasnie ona. W istocie
zatem, postugujac sie argumentem o potrzebie ochrony rodziny,
powinnismy méwic o interesie ochrony aktualnie dominujacej czy
preferowanej wizji badz formy matzefistwa czy rodziny.

Konwencja nie daje jednak, jak sie wydaje, podstaw do ochrony
tego interesu jako uzasadniajacego ingerencje legitimate interest
na podstawie klauzuli limitacyjnej z art. 8 ust. 2 EKPC. Trafnie
zatem w eseju poSwieconym krytyce ,wykluczajacego podejscia”
ETPC, L. Hodson zauwaza, ze ,,queerowa interpretacja podejicia
Trybunatu do praw oséb tej samej plci ujawnia (hetero)norma-
tywnosé, ktora ksztattuje jego zaangazowanie w prawa par mono-
plciowych”?, Istotnie, Trybunal nawet w catkiem wspdtczesnych
orzeczeniach pozwala na wymachiwanie beztreciowym totemem
ochrony ,,tradycyjnej rodziny”, nie analizujac krytycznie tego,
co miatoby sie w takim pojeciu ,,tradycyjnie” zawieraé.

Dla réwnowagi nalezy jednak przyznaé, ze Trybunat juz
od dawna przyznaje ochrone pod rzagdami art. 8 EKPC formom
zycia osobistego, nieusankcjonowanym przez istnienie formal-
nego wezta prawnego, a istniejacym de facto, tyle ze wtedy czyni
to, wskazujgc na konieczno$¢ ochrony zycia prywatnego, a nie
rodziny. Poziom ochrony pozostaje ten sam.

W wyroku 30141/04, Schalk i Kopf, Trybunat stwierdzil,
ze mimo iz instytucja malzefistwa przeszta powazne zmiany spo-
teczne od czasu przyjecia Konwengji, to nie ma europejskiego
konsensusu w kwestii malzefistw 0s6b tej samej ptci®'. W wyroku
40792/10,30538/14, 43439/14, Fedotova i in., wlasciwie uchy-
lit sie od odpowiedzi, podajac, ze ,,nie bedzie rozstrzygal, czy
— jak domagali sie wnioskodawcy w swoich wnioskach — arty-
kut 12 Konwengji naktada na pozwane pafistwo obowigzek
umozliwienia zawarcia malzefistwa parom tej samej plci”?; za$
patrzac z perspektywy art. 8 EKPC, stosowanego samodzielnie
albo tacznie z art. 14 EKPC, dodal, ze ,artykul 8 Konwengji
nie byt dotychczas interpretowany jako nakfadajacy na Pan-
stwa-Strony pozytywny obowigzek udostepnienia matzefistwa
parom tej samej plci. W sprawie Hamdldinen Trybunat wyraznie
stwierdzil, ze Artykut 8 nie moze by¢ rozumiany jako naktada-
jacy taki obowigzek (...). Ta interpretacja Artykutu 8 jest zbiezna
z interpretacja Artykutu 12 Konwencji dokonang przez Trybunat,
poniewaz do tej pory konsekwentnie orzekat on, ze Artykut 12
nie moze by¢ interpretowany jako naktadajacy na Umawiajace sie
Panstwa obowigzek zapewnienia dostepu do malzefistwa parom
tej samej pici (...). Trybunal doszedt do podobnego wniosku
w odniesieniu do Artykutu 14 Konwencji w zwigzku z Artykutem
8, stwierdzajac, ze Pafistwa majg swobode ograniczania dostepu
do malzefistwa wylacznie do par réznej plci”>.

20 L. Hodson, The European Court of Human Rights and same-sex mar-
riage: incompatible bedfellows?, ,,Journal of Social Welfare and Family
Law” 2025/1(47), 5. 69-86.

21 Wyrok 30141/04, Schalk i Kopf, pkt 58; thumaczenie pochodzi od autora.

22 Wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 84; thuma-
czenie pochodzi od autora.

23 Wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 165; thu-
maczenie pochodzi od autora.

Przypomnijmy, ze obecnie 22 spos$réd 46 pafistw-stron
EKPC wprowadzito juz rownos$¢ matzefiska. Jezeli konsensus
rozumiemy jako dominujacy trend, jako kierunek, w ktorym
tocza sie zmiany obyczaju i prawa, a nie arytmetyczng wiek-
sz0$¢, to z czym my tu mamy do czynienia, jesli nie — co naj-
mniej — z utrwalonym i jednoznacznym trendem wyznaczaja-
cym ksztatt aktualnego konsensusu europejskiego? Dodajmy,
ze w chwili wydania wyroku Wielkiej Izby 40792/10, 30538/14,
43439/14, Fedotova i in., ktéry mozna uznaé za domykajacy
wieloletnig ewolucje orzecznictwa Trybunatu dotyczacego for-
malizacji zwigzkéw monoplciowych w kontekscie wolnos$ci
chronionych przez art. 8 EKPC, formalizacja taka byta zapew-
niona w 30 sposrod 46 panstw bedacych stronami Konwencji.
Trudno méwic w tej sytuacji o awangardowej naturze podej-
$cia Trybunatu do tej kwestii, lecz raczej mamy tu do czynie-
nia z opdznionym podgzaniem za trendem, ktory, jak wynika
choéby z analizy dat, w ktdrych dokonywaly sie zmiany nor-
matywne w tym zakresie, po zapoczatkowaniu w Danii juz
w 1989 r., wyraznie uksztaltowat si¢ w Europie juz co najmniej
dekade przed wyrokiem 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedo-
tova i in., tj. w momencie, kiedy okoto potowy pafstw-stron
EKPC przyjeto regulacje pozwalajace na takg formalizacje®.

W cytowanym wyroku 30141/04, Schalk i Kopf, a potem
wyroku z 14.12.2017 r., sprawy polaczone 26431/12 26742/12
44057/12 60088/12, Orlandi i in. przeciwko Wiochom?, Try-
bunat wskazal, ze ,,nie bedzie juz uwazal, ze prawo do zawarcia
malzefistwa musi by¢ w kazdych okoliczno$ciach ograniczone
do malzefistwa miedzy dwiema osobami plci przeciwnej” i ,,arty-
kut 12 ma zastosowanie do wnioskodawcéw”, jednak ,arty-
kut 12 Konwengji nie naktada na rzad respondenta obowigzku
udzielenia parze tej samej plci, takiej jak wnioskodawcy, dostepu
do matzenistwa”. Pojawia sie oczywiscie problem logiczny — skoro
stosujemy art. 12 EKPC, to przeciez konsekwencjg powinno by¢
uznanie, ze chodzi tu o prawo do zawarcia matzefistwa. Stusz-
nie zauwaza L. Hodson, ze Trybunal, porzuciwszy w wyroku
2 11.07.2002 ., 28957/95, Christine Goodwin przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu? poglad o prokreacyjnej funkcji matzen-
stwa, wymagajacej roznicy plci biologicznej, mimo wszystko
utrzymat spojrzenie na postulat réwnosci matzeniskiej przez
»okulary heteronormatywnosci”?, podkreslajac znaczenie réz-
nicy plci dla dokonania stwierdzenia naruszenia art. 12 EKPC.

W przypadku art. 12 EKPC pojawia sie problem jego postu-
lowanej znienacka, oryginalistycznej wyktadni?®, kt6rej probe

24 Zob. J. Pawliczak, Drogi do réwnosci malzeriskiej (w 30 lat od instytu-
cjonalizacji zwigzkSw partnerskich), ,Pafistwo i Prawo” 2020/4, s. 4-5.

25 HUDOC, pkt 139; ttumaczenie pochodzi od autora.

26 HUDOC, pkt 100.

27 L. Hodson, The European Court..., s. 74.

28 Dodajmy, ze proby podej$¢ oryginalistyczno-tekstualnych sg o tyle
ryzykowne, o ile, po pierwsze, w warstwie tekstowej art. 12 EKPC
w wersji francuskiej stanowi, co prawda, ze malzefistwo ma prawo
zawrzed ,,’homme et la femme”, ale juz w drugiej wersji autentycznej,
angielskiej, s3 to ,,men and women” (pluralis) — czyzby zatem mogli
to czynié, pod ochrong konwencyjnej gwarangji, w wiekszych grupach,
jakich§ swoistych ordo amoris? Po drugie, przepis odsyta, co do zde-
kodowania zakreséw podmiotowych i przedmiotowych, nie do prawa
konkretnej strony Konwengji, lecz do ,,les lois nationales régissant
Iexercice de ce droit”, ,national laws governing the exercise of this
right”, czyli standardu prawnego rozpowszechnionego wérdd stron.
Zatem warstwa tekstualna nie stanowi przekonujacego argumentu
przeciwko wyprowadzeniu z art. 12 EKPC tezy wspierajacej postulat
réwnosci matzenskiej.
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mozemy odnalezé choéby w wyroku 30141/04, Schalk i Kopf,
gdzie Trybunal zauwazyl, ze ,nalezy uwzglednié¢ kontekst
historyczny, w ktérym Konwencja zostala przyjeta. W latach
50. XX wieku matzenistwo byto wyraZnie rozumiane w trady-
cyjnym sensie jako zwigzek partneréw réznej plci”?. Oczy-
wiscie, ze w chwili podpisywania Konwencji nie my$lano
o0 objeciu przez art. 12 EKPC malzefistw oséb tej samej plci.
Ale przeciez, jak nalezy sadzié, to samo mozna powiedzie¢
o zastosowaniu art. 10 EKPC do Internetu’’, zastosowaniach
horyzontalnych Konwengji*! czy choéby réwnosci traktowa-
nia dzieci urodzonych w malzenstwie i poza nim* lub przy-
sposobionych®. Strony chcialy przeciez osiagna¢ ,,une union
plus étroite entre ses membres” (,greater unity between its
members”), a to poprzez ,développement” (,further reali-
sation”) praw i wolnosci podstawowych, nie za$ ich zacho-
wanie w niezmienionym rozumieniu*. Catkowicie chybiony
jest wiec poglad o przekroczeniu mandatu Trybunatu poprzez
wywiedzenie z art. 8 EKPC obowigzku zapewnienia mozliwosci
instytucjonalizacji zwigzkéw monoplciowych®. Z takim prze-
kroczeniem mandatu mieliby§Smy do czynienia w przypadku,
gdyby Trybunat orzekal wbrew intencji pafistw wyznaczaja-
cej zakres szczegoltowych zobowiazan wynikajacych z EKPC,
nie za§ w ramach powierzonego mu obowigzku — i prawa
- dokonywania ewolutywnej wyktadni w celu ,rozwijania”
praw czlowieka. Orzekanie poza mandatem, ujmujac rzecz
lapidarnie, nie dotyczy przypadku, kiedy ewolucja wyktadni
siega obszar6w niechetnie postrzeganych przez mniejszo$é
pafistw bedacych stronami Konwencji oraz kilku sedziéw Try-
bunatu wierzacych, wbrew tresci EKPC, w religi¢ oryginalizmu
interpretacyjnego’®.

29 Wyrok 30141/04, Schalk i Kopf, pkt 55 in fine; ttumaczenie pochodzi
od autora.

30 W wyroku z 10.03.2009 r., sprawy potaczone 3002/03 i 23767/03,
Times Newspapers Ltd przeciwko Zjednocznemu Krélestwu (nr 11 2),
HUDOC, Trybunal zauwazyl, ze bedac objetym zakresem zastosowa-
nia art. 10 EKPC, ,,ze wzgledu na swoja dostepno$¢ oraz mozliwo$é
przechowywania i przekazywania ogromnej ilosci informagji, Internet
odgrywa wazng role w zwiekszaniu dostepu spoleczefistwa do wiado-
mosci i utatwianiu rozpowszechniania informacji w ogéle” (pkt 27).

31 Przykladowo wyrok ETPC z 13.06.1979 r., 6833/74, Marckx przeciwko
Belgii, HUDOC, pkt 31 — dalej wyrok 6833/74, Marckx.

32 Wyrok6833/74, Marckx, pkt 41.

33 Wyrok ETPC z 13.07.2004 r., 69498/01, Pla i Puncernau przeciwko
Andorze, HUDOC, pkt 42-63.

34 Motyw 3 preambuly EKPC, zgodnie z ktérym strony zawarly Kon-
wengcj¢ ,,Considering that the aim of the Council of Europe is the
achievement of greater unity between its members and that one of the
methods by which that aim is to be pursued is the maintenance and
further realisation of Human Rights and Fundamental Freedoms” (ang.),
»Considérant que le but du Conseil de 'Europe est de réaliser une union
plus étroite entre ses membres, et que I'un des moyens d’atteindre ce
but est la sauvegarde et le développement des droits de ’homme et des
libertés fondamentale” (fr.).

35 Por. opinie odrebng sedziego K. Wojtyczka do wyroku 40792/10,
30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 1.

36 W interesujacych spostrzezeniach ,na goraco” dotyczacych wyroku
40792/10,30538/14, 43439/14, Fedotova i in., Z. Vikarska zauwazyta
trafnie, ze w chwili zawierania Konwendji jej pafistwa-strony ,,byly
w pelni §wiadome nieuniknionej nieokreslonosci przepiséw prawnych
i byly otwarte na dalsza interpretacje swoich zobowigzan. Co wie-
cej, spotkania Wysokich Umawiajacych sie Stron w Brighton (2012)
i Kopenhadze (2018) nie potwierdzily zarzutéw wobec legitymacji
Trybunatu, lecz zdecydowanie potwierdzily centralng role Trybunatu
ijego podejscie do ochrony praw” (zob. Z. Vikarskd, The many troubles
of the Fedotova judgment, https://verfassungsblog.de/the-many-troubles-
-of-the-fedotova-judgment/; dostep 28.02.2026 r.).

3. Adopcja i adopcja wewnetrzna

O ile orzecznictwo ETPC nie pozostawia watpliwosci,
ze orientacja seksualna nie moze by¢é powodem ograniczenia
dostepu do adopcji¥’, o tyle, jak dotychczas, Trybunat nie wska-
zal na mozliwo§¢ wspdlnej adopcji dzieci jako jedng z przykta-
dowych przestanek ,,adekwatnosci regulacji” zwigzkow jedno-
plciowych (wymaganej zgodnie z art. 8§ EKPC*), nawet jesli
chodzi o — wydawaloby sie — dosy¢ oczywista kwestie tzw. adop-
¢ji wewnetrznej, czyli pozostawienia opieki nad dzieckiem
rodzicowi spotecznemu (czyli wspétwychowujacemu je part-
nerowi rodzica biologicznego) w przypadku $mierci rodzica
biologicznego, jezeli dziecko bylo wychowywane w rodzinie
z obojgiem rodzicow, lecz bez udziatu drugiego rodzica biolo-
gicznego. Zarazem nie wydaje si¢ zdezaktualizowany poglad
z wyroku ETPC z 15.03.2012 r., 25951/07, Gas i Dubois
przeciwko Francji*’, ze w sytuacji, kiedy adopcja wspélna jest
ograniczona do malzefistw, a zarazem pary monoplciowe nie
moga zawrzeé malzefistwa, to ETPC nie dostrzega tozsamosci
sytuacji par rézno- i jednoplciowych (z ktérych tylko te pierw-
sze moga zawrze¢ malzefistwo i ubiegaé sie o adopcje wsp6lng)
w tym (adopcyjnym) zakresie, a w konsekwengji dyskryminagji
w traktowaniu tych ostatnich. Trudno to stanowisko traktowaé
inaczej niz jako unik orzeczniczy*. Jak si¢ bowiem wydaje,
nie mozna z jednej strony uznawac dopuszczalno$ci odmowy
réwnosci malzenskiej, a z drugiej twierdzié, ze dla adekwatnosci
regulacji umozliwiajacej formalizacje zwigzkéw jednoplcio-
wych nie jest konieczne zapewnienie adopcji ,wewnetrznej”
w odniesieniu do dzieci wspélnie wychowywanych, zwlaszcza
po $mierci rodzica biologicznego, kiedy drugi z rodzicéw bio-
logicznych nie jest wlaczony w wychowywanie dziecka.

Nie ma tez logiki w twierdzeniu, ze orientacja seksualna nie
moze by¢ przeszkoda dla przysposobienia czy sprawowania
odpowiedzialnosci rodzicielskiej*!, a réwnocze$nie uznawaniu,
ze zapewnienie pozostalemu przy zyciu partnerowi zmarlego
rodzica biologicznego, wychowujacemu z nim wsp6lnie mato-
letniego, pozostawienia sprawowania obowigzkéw rodziciel-
skich wobec tego dziecka nie stanowi wymogu adekwatnosci
regulacji zwiazkéw monoplciowych. Takie stanowisko nie tylko
zresztg jest nielogiczne, ale przede wszystkim, z perspektywy
najwazniejszego w tym przypadku podmiotu, czyli samego
matoletniego, nie zapewnia nie tylko adekwatnego, lecz takze
nawet minimalnego poziomu ochrony jego praw i intereséw.
Przedwczesna utrata jednego z rodzicéw jest juz sama w sobie
tak wielkim wstrzasem dla dziecka, ze niehumanitarne jest
aplikowanie dziecku kolejnego wstrzasu w postaci rozdzielenia
go od ostatniej kotwicy stabilizujacej jego funkcjonowanie, czyli
od osoby drugiego (spotecznego) rodzica. Przy nieistnieniu
mozliwosci prawnej ,adopcji wewnetrznej” opieka rodziciel-
ska miataby przypa$¢ nieodmiennie rodzicowi biologicznemu
— dotychczas albo nieobecnemu spotecznie w zyciu dziecka,

37 Wyrok ETPC z 22.01.2008 r., 43546/02, E.B. przeciwko Frangji,
HUDOC, w szczeg6lnosci pkt 91 1 96.

38 Por. wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 190;
wyroki ETPC: 2 5.09.2023 r., 40209/20, Koilova i Babulkova przeciwko
Bulgarii, HUDOC, pkt 56; 2 27.02.2025 r., sprawy potaczone 78030/14
123669/16, Szypula i in. przeciwko Polsce, HUDOC, pkt 15.

39 HUDOC - dalej wyrok 25951/07, Gas i Dubois.

40 Wyrok wyrok 25951/07, Gas i Dubois, pkt 66—68.

41 Wyrok ETPCz 16.09.2021 r., 20741/10, X przeciwko Polsce, HUDOC,
pkt 81-93.
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albo nieobecnemu w ogdle — lub innym osobom z rodziny
biologicznej zmarlej osoby — bo to prawo rodziny biologicznej
przewazyloby nad prawem osoby dotychczas wychowujace;j
dziecko. Takie rozwigzanie jawi sie jako naruszajgce interes
osieroconego matoletniego i jego prawa.

Patrzac w ten sposéb, stanowisko Trybunatu przyblizajace
jego rozumienie wymogu adekwatnosci regulacji instytucjo-
nalizujgcej zwigzki monoplciowe jako obejmujgce elementy
odnoszace sie ,,do aspektéw, w szczegdlnosci materialnych
(utrzymanie, opodatkowanie lub dziedziczenie) lub moral-
nych (prawa i obowigzki w zakresie wzajemnej pomocy), ktore
s3 integralng czeScig zycia w zwigzku”#, jest rozczarowujgco
restryktywne i catkowicie pomija konieczno$¢ ochrony intere-
sow i praw dziecka.

4. Transptciowos¢

Jak zauwazyt ETPC, ,,Konwencji nie mozna interpretowac
jako gwarantujgcej bezwarunkowe prawo do chirurgicznej
zmiany (ang. reassignment) ptci”. Innymi stowy, Trybunal
wyrazil poglad, ze Konwencja nie gwarantuje bezwarunkowo
jednego z najbardziej intymnych i Zyciowo determinujgcych
aspektow tozsamosci, jakim jest tozsamo$¢é plciowa.

Réwnoczesnie Trybunat uznawat tez, ze Konwencja nie gwa-
rantuje prawa do zwrotu kosztoéw poniesionych w zwigzku
z wydatkami medycznymi*. To réwniez wzbudza watpliwosci
w Swietle art. 3 EKPC¥. Jesli bowiem uznajemy, ze brak moz-
liwosci pelnej tranzycji moze w pewnych kontekstach stanowié
forme nieludzkiego traktowania (a z reguly bedzie stanowit
co najmniej nieproporcjonalng ingerencje w prywatno$¢)*e,
to jak mozemy jednocze$nie utrzymywac, ze ten sam brak moz-
liwosci podyktowany przestankami ekonomicznymi czy wybo-
rami pafistwa dotyczacymi ksztattu systemu gwarantowanych
$wiadczeni medycznych jest w pelni akceptowalnym elementem
marginesu oceny? Konwencja nie moze by¢ interpretowana
inaczej, niz jako instrument w pelni skuteczny i praktycznie
uzyteczny*’. Nie ma zadnej rzeczywistej skuteczno$ci prawa
do poszanowania integralnosci jednostki (art. 8 EKPC), jezeli
nie ma ona, z przyczyn ekonomicznych, praktycznej mozliwosci
skorzystania z procedur medycznych umozliwiajacych spo-
teczne i prywatne funkcjonowanie zgodnie z odczuwang plcia.
Wzbudza zatem sprzeciw stanowisko Trybunatu akceptujace
co do zasady konieczno$¢ udowadniania przez osobe transpt-
ciowa medycznej koniecznosci terapii zwigzanej z uzgodnieniem
plci, co uczynil Trybunal w sprawie zakoficzonej wyrokiem
z 12.06.2003 r., 35968/97, Van Kuck przeciwko Niemcom*,
czy tez akceptujgce paternalistyczne i falszywe twierdzenia

42 Wyrok 40792/10, 30538/14, 43439/14, Fedotova i in., pkt 190; thu-
maczenie pochodzi od autora.

43 Wyrok ETPC z 10.03.2015 r. 14793/08, Y.Y. przeciwko Francji,
HUDOC, pkt 65; tlumaczenie pochodzi od autora.

44 Wyrok ETPC z 8.01.2009 r., 29002/06, Schlumpf przeciwko Szwajcarii,
HUDOC, pkt 105-116.

45 Wyrok ETPC z 11.09.2007 1., 27527/03, L. przeciwko Litwie, HUDOC,
pkt 26-28 — dalej wyrok 27527/03, L.

46 Wyrok 27527/03, L., pkt 46-47 i 56-60.

47 Zgodnie ze standardem wyktadni zapoczatkowanym w wyroku ETPC
z 23.07.1968 r., 1474/62 i in., sprawa ,relating to certain aspects of
the laws on the use of languages in education in Belgium” przeciwko
Belgii, HUDOC, pkt 4 in fine.

48 HUDOC, pkt 82.

rzadu o rzekomym wystepowaniu interesu w postaci ,,troski
o zdrowie” skarzacej konkurujagcego z potrzebg kontynuowa-
nia terapii hormonalnej zaleconej przez lekarza, jak w wyroku
z 11.07.2024 r., 31842/20, W.W. przeciwko Polsce*’, zamiast
pozostawienia tej kwestii otwartg i przej$cia do badania propor-
cjonalnosci ingerencji, aby nie tworzyé wrazenia akceptowania
takiej argumentacji — jak to niekiedy czyni®°.

5. Surogacja

W przypadku surogacji problem pierwszoplanowy to oczy-
wiscie ochrona praw dziecka, natomiast nie mozna zignorowaé
réwniez prawa do zycia rodzinnego i prywatnego jego spo-
teczno-prawnych rodzicéw. Trzeba jednak zauwazy¢, ze — ina-
czej niz w przypadku formalizacji zwigzkéw monoplciowych
— tutaj istotnie nie wyksztalcit sie jeszcze europejski konsensus®!.

Jako wzgledy usprawiedliwiajgce ingerencje w prawo
do zycia rodzinnego dzieci i ich spoteczno-prawnych rodzi-
cow, Trybunat akceptuje ochrone intereséw zaréwno kobiet,
ktére moglyby by¢ zmuszane do surogacji, jak i dzieci, ktore
majg prawo do ustalenia swojego pochodzenia’?. Zauwazmy,
ze roOwnoczes$nie ten sam Trybunal akceptuje ograniczenia
wolnosci reprodukeyjnej kobiet w postaci prawie zupelnego
prawnego zakazu przerwania cigzy, nie widzagc w tym zmu-
szania do urodzenia dziecka®®. Co wiecej, Trybunat nawet nie
uznaje za ,,oflare” w rozumieniu art. 34 EKPC kobiet w wieku
reprodukcyjnym, skarzacych sie na wprowadzenie takiego
zakazu w Polsce. Ograniczenia dla sposobu prowadzenia zycia
seksualnego wynikajace z wyroku Trybunalu Konstytucyj-
nego z 22.10.2020 r., K 1/20°%, uwaza bowiem za ,jedynie
hipotetyczne”, a mozliwe konsekwencje dla kobiety w przy-
padku zajécia w cigze w okoliczno$ciach, w ktérych aborcja
jest zakazana, za ,zbyt odleglte i abstrakcyjne”*’. Poprzeczka
testu ,,ofiary” jest niepozadana cigza, prawna niemoznos¢ jej
przerwania w danym otoczeniu legislacyjnym oraz odmowa
przeprowadzenia zabiegu badz konieczno$¢ wyjazdu za granice
i poniesienia kosztéw zwigzanych z uzyskaniem tam dostepu
do aborcji. Poprzeczka ta jest zatem ustawiona bardzo wysoko,
a nadto w sposdb ignorujacy relacje zachodzace w realnym zyciu
miedzy zachowaniami w sferze Zycia prywatnego i dostepno-
$cig metod regulacji urodzefi oraz miedzy tymi zachowaniami
a prawng i faktyczng dostepnoscia zabiegu przerwania cigzy.

Trybunat chroni takze anonimowo§é dawcéw materiatu
genetycznego (w ramach marginesu uznania pafstw)’®. Oczy-
wiscie, ze brak regulacji dotyczacej surogacji moze skutkowaé

49 HUDOC, pkt 89.

50 Np. wyrok ETPC z30.03.2004 r., 74025/01, Hirst przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu (nr 2), HUDOC, pkt 47.

51 Por. D. de Groot, J. Armand Gera, Surrogacy: The legal situation in
the EU, Strasbourg 2025, https://www.europarl.europa.eu/thinktank/
en/document/EPRS_BRI(2025)769508 (dostep:16.10.2025 r.). Zob.
tez szerzej J. Valc, Towards an international consensus on cross-border
surrogacy: the role of the European Court of Human Rights?, ,Medical
Law Review” 2025/33, s. 1-18.

52 Wyrok ETPCz 18.05.2021 r., 71552/17, Valdis Fjolnisdéttir i in. prze-
ciwko Islandii, HUDOC, pkt 65.

53 Wyrok 25579/05, A. B. i C., pkt 229-241.

54 Dz.U. z 2021 r. poz. 175.

55 Decyzja ETPC z 16.05.2023 r., 4188/21, A.A. przeciwko Polsce,
HUDOC.

56 Wyrok ETPC z 7.09.2023 r., sprawy potaczone 21424/16 145728/17,
Gauvin-Fournis i Silliau przeciwko Francji, HUDOC, pkt 132.
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generowaniem podziemia surogacyjnego i abuzywnymi prakty-
kami, a nawet dawac rezultaty kryminogenne. Nie jest to jed-
nak specyfika zjawiska surogacji, lecz efekt braku regulacji
i spychania zjawisk w objete spotecznym tabu przestrzenie
prawnej prozni czy poddawania ich wylacznie represyjnym
regulacjom, uchwalanym wbrew spolecznej rzeczywistosci.
Doskonale znamy to zjawisko, obserwujac od kilkudziesieciu
juz lat fenomen podziemia aborcyjnego w Polsce®”.

6. Wnioski

Europejski Trybunat Praw Czlowieka bywa awangarda
ochrony praw i wolnosci fundamentalnych. Nie mozna nie
doceniaé znaczenia jego orzecznictwa dla rozwoju tej dziedziny
prawa. Latwo wskaza¢ nie tylko wyroki, ktore staly sie genera-
torami zmian prawa w pafistwach odstajacych od europejskiego
konsensusu, lecz takze takie, ktdre mialy istotne znaczenie
- nazwijmy to — formacyjne dla europejskiej kultury prawnej,
formutujac stanowiska interpretacyjne przytaczane nastepnie
przez sady krajowe nie tylko wérdd pafistw bedacych stronami
Konwencji. Trybunal zrealizowat zatem zadanie, jakie mu posta-
wity strony, podpisujac Konwencje 4.11.1950 r. w Rzymie
— stal sie ,sumieniem Europy w formie miedzynarodowego
organu sadowego, wszczynajagcym w razie potrzeby alarm”,
o ktérym méwit Pierre-Henri Teitgen’®, p6Zniejszy sedzia ETPC
i wspotautor Konwengji.

Z punktu widzenia praw 0s6b LGBT wspotczesnie proble-
mem jest ,,tylko” to, jak czesto i jak szybko wiekszo$¢ sedzidw
ETPC dostrzega potrzebe tego ,,alarmu”. Niestety wydaje sie,
ze Trybunal bywa rozczarowujaco opdzniony w stosunku
nie tylko do rzeczywistych potrzeb mniejszosci i koniecz-
noSci ochrony ich praw, lecz takze nawet wobec nastrojow
przynajmniej istotnej czeSci spoteczefistw europejskich jako
cato$ci. Ochrona praw czltowieka nie jest przeciez potrzebna
tym, na ktérych prawa i wolnosci fundamentalne nikt nie
nastaje, ktérych prawa sg bez zadnych watpliwosci akcepto-
wane, cieszg sie spolecznym poparciem i ugruntowanym zro-
zumieniem. Caty mechanizm ochrony praw fundamentalnych
ma sens w tym, ze siega poza granice dominujgcych spotecz-
nych przekonan i utrwalonych postaw, bedac wyzwaniem dla
krzywdzacych regulacji i praktyk. Skuteczno$é ochrony praw
fundamentalnych os6b LGBT jest wiec w tym sensie testem
wiarygodnosci catego systemu ochronnego. Nie mozna uznad,
ze Trybunal tego testu nie zdal, ale wynik egzaminu jest odlegty
od oczekiwanego ideatu.
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Case Law of the European Court of Human Rights
on LGBT People - Critical Remarks
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The European Court of Human Rights is generally rightly
regarded as being at the forefront of the protection of fun-
damental rights. However, in cases concerning the funda-
mental rights of LGBT people, understood as modalities of
fundamental rights arising from the specific context relating
to LGBT people, it seems to act with noticeable restraint,
slightly lagging behind changes taking place in States Par-
ties to the Convention for the Protection of Human Rights
and Fundamental Freedoms signed in Rome on 4 November
1950, amended by Protocols Nos. 3, § and 8, supplemented
by Protocol No. 2. This article critically assesses the ECtHR’s
case law from this point of view.
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