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WPROWADZENIE

Malzefistwo to instytucja uniwersalna wystepujaca w zasadzie we wszystkich
systemach prawnych i kulturach!. Pozostaje ona w silnym zwigzku z zyciem
spolecznym, religijnym, a takze z lokalnymi obyczajami, co wywoluje réznice
w przyjetych rozwigzaniach, szczegolnie w zakresie ceremonii zawarcia, sposo-
bu doboru malzonkéw czy skutkéw omawianej relacji. W kazdym przypadku
jednak zwigzek ten stuzy¢ ma prokreacji oraz wychowaniu potomstwa, a takze
przekazaniu dorobku materialnego i kulturowego nastepnemu pokoleniu. Petni
on takze funkcje porzadkujaca relacje rodzinne, na ktérych opiera sie wzajemna
odpowiedzialno$¢ czlonkéw rodziny (pomoc i dostarczanie srodkow utrzymania)
i z ktorymi wiazg sie okreslone skutki (np. w zakresie dziedziczenia majatku).

Malzefistwo nie jest jedynie zjawiskiem spotecznym, lecz takze stosunkiem
prawnym podlegajacym regulacji prawnej. Jednostki decydujac sie na zwigzek
malzefiski, godzg sie na to, ze ich relacja spowoduje powstanie wzajemnych praw
i obowigzkow, a takze wywola konsekwencje w stosunkach z osobami trzecimi.
W rece organéw pafistwowych malzonkowie oddajg takze mozliwos¢ rozwigzania
taczacej ich wiezi, akceptujac tym samym jej trwatos¢.

We wspolczesnym Swiecie wskazuje sie rozne zjawiska spoleczne i prawne
oddziatujgce na malzefistwo, majace istotny wplyw na rozumienie tego stosun-
ku prawnego, prowadzace czesto do podejmowania prob jego redefinicji. Warto
zaznaczy¢, ze z najbardziej rewolucyjnymi przemianami w tym zakresie mamy
do czynienia w wysoko rozwinietych krajach cywilizacji zachodniej. Zwraca sie
uwage na powazny kryzys malzefistwa, przejawiajacy sie mniejszg liczbg zawiera-
nych zwigzkéw oraz wzrostem liczby rozwodow?. W efekcie rozpadu malzefistw

1J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 180.

2Na ten temat zob. opracowanie przygotowane przez Instituto de Politica Familiar:
Evolucion de la Familia en EUROPA 2014, https://pl.scribd.com/document/271738784/
INFORME-EVOLUCION-FAMILIA-EUROPA-2014-IPFE-pdf [dostep: 12.03.2019] oraz
raport Fundacji Mamy i Taty: Rozwdd? Przemysl to. Rozwody w Polsce i na swiecie — raport
Fundacji Mamy i Taty, http://www.rozwodprzemyslto.pl/wp-content/uploads/2011/12/
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powieksza sie takze grupa rodzicow samotnie wychowujacych dzieci oraz dzieci
zyjacych w rodzinach rekonstruowanych, w tym tzw. rodzinach patchworko-
wych?3. Zwieksza sie takze liczba par zyjacych w zwigzkach niesformalizowanych,
w ktorych na $wiat przychodzg dzieci. Sytuacja prawna takich dzieci w relacji
z rodzicami jest w praktyce identyczna jak dzieci urodzonych w malzefistwie,
roznice dotycza jedynie sposobu ustalenia ich stanu cywilnego. Podkresla sie
rowniez, ze rodzicielstwo nie jest juz immanentnie powigzane z instytucja mat-
zefistwa, a nawet z faktycznym zwigzkiem pomiedzy kobietg i mezczyzng. Roz-
wo6j medycyny w zakresie wspomaganej prokreacji w praktyce pozwala bowiem
kazdemu na ,posiadanie” dziecka®.

Ponadto malzefistwo nie stanowi obecnie instytucji zabezpieczajacej sytuacije
materialng kobiety, gdyz w dobie réwnouprawnienia status majatkowy kobiet
i mezczyzn co do zasady pozostaje na podobnym poziomie®.

Te spostrzezenia dotyczace zjawisk faktycznych moga w gruncie rzeczy za-
checa¢ do postulowania likwidacji malzenstwa jako instytucji przestarzalej i nie-
odpowiadajacej potrzebom wspdlczesnego $wiata, a w sposdb nieuzasadniony
szczegdlnie uprzywilejowanej®. Tymczasem zglaszane i realizowane s3 postulaty
dotyczace objecia instytucja malzefistwa zwigzkoéw osob tej samej plci przy row-
noczesnej rezygnacji z biologicznych kryteriow roznicowania plci. Podkresla sie
nawet, ze otwarcie malzefistwa dla zwigzkéw homoseksualnych utrzyma znacze-
nie tego stosunku prawnego, zwiekszajac liczbe par malzefiskich’. Powyzszy argu-
ment budzi jednak powazne watpliwosci, po pierwsze ze wzgledu na wystepujaca
réwnolegle liberalizacje przepisow regulujacych rozwigzanie malzefistwa w kie-
runku rozwodu ,na zyczenie” obojga, a nawet tylko jednego z malzonkow, po
drugie dlatego, ze nie w samej liczbie malzefistw wyraza sie warto$¢ tej instytucji.

Raport.pdf [dostep: 6.03.2018].; M. Mazuy, M. Barbieri, H. d’Albis, Recent Demographic Trends
in France: The Number of Marriages Continues to Decrease, ,Population” 2014, t. 69, nr 3;
G.C. Blangiardo, S. Rimoldi, Portraits of the Italian Family: Past, Present and Future, ,Journal
of Comparative Family Studies” 2014, t. 45, nr 2, s. 201-219.

3 Rodzina, w ktoérej sktad wchodzi maz, zona oraz dzieci ,moje, twoje i nasze”.

*M.Y.K. Lee, Equality, Dignity and Same-Sex Marriage. A Rights Disagreement in Demo-
cratic Societies, Leiden-Boston, Boston 2010, s. 57 i przywotana tam literatura.

5 Wskazuje sie nawet, ze czynniki ekonomiczne zwiazane z wicksza niezaleznoscia kobiet
maja wplyw na trwalo$¢ malzefistwa. Zob. Zalozenia polityki ludnosciowej Polski 2013. Projekt,
Warszawa 2013, www.stat.gov.pl/cps/rde/xbcr/gus/POZ_zalozenia_polityki_ludnosciowe;j
Polski 2013 projekt_luty 2013.pdf [dostep: 2.11.2016].

% Na ten temat zob. M. Garrison, The changing face of marriage, [w:] Routledge Hand-
book of family law and policy, J. Eekelaar, R. George (red.), Abingdon-Oxon-New York 2014,
przypisy 18, 19, 20.

”M.YK. Lee, Equality, Dignity..., s. 220.
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W zyciu spotecznym mozna zatem zauwazy¢ dwa trendy: mniejsze zaintere-
sowanie malzefistwem wsrod par heteroseksualnych przy rownoczesnym pod-
kreslaniu jego wartoSci i szczegélnego znaczenia dla jednostki i jej samorealizacji
w kontekscie par jednoplciowych®. Warto jednak zaznaczy¢, ze czes¢ srodowi-
ska gejowskiego neguje instytucje malzefstwa jako patriarchalng i kojarzacy sie
z zyciem religijnym. Przedstawiciele tej grupy opowiadaja sie za partnerstwem
0 ,czysto” cywilnym charakterze®.

Z postawionej diagnozy, zgodnie z ktérg instytucja malzefistwa znajduje sie
w powaznym kryzysie, wyciggane s3 w tym samym czasie nieco sprzeczne wnio-
ski. Z jednej strony podkresla sie koniecznos¢ wzmocnienia ochrony rodziny,
w tym takze malzefistwa i przywrocenia znaczenia tych instytucji dla jednostek
i spoleczenstwa'®. Z drugiej strony wystepujace zjawiska spoleczne traktowane
s3 jako bodzce do redefinicji i przetworzenia malzefistwa i rodziny w duchu po-
nowoczesnosci!!. Wsparcia dla tych dzialah poszukuje sie w prawach czlowieka,
powolujc sie na ich uniwersalne znaczenie. W tym kontekscie konieczne wydaje
sie jednak ustalenie, jakie wzorce wskazuja regulacje miedzynarodowe w odnie-
sieniu do instytucji malzefistwa.

Cze$¢ niniejszego opracowania poSwiecona jest analizie przywolywanego
w dokumentach miedzynarodowych prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia
rodziny oraz probie ustalenia, jakie konsekwencje wynikajg z tej regulacji dla
prawa krajowego oraz praw jednostki, cho¢ mozna postawi¢ pytanie, jakiemu
celowi ma stuzy¢ analiza malzefistwa w $wietle regulacji katalogujacych prawa

8 P. Festy, Le mariage et la famille en mouvement, ,Commentaire” 2013, nr 142, s. 291.
W ten sposob swoje zadanie uznania przez prawo brytyjskie malzefstwa zawartego w Kanadzie
argumentowaly panie Wilkinson i Kitzinger (sprawa miata miejsce w czasie, gdy prawo brytyjskie
nie przewidywalo malzefistw homoseksualnych i uznawalo malzefistwa zawarte za granica za
zwiazki partnerskie). Uwazaly one, ze przyznanie im statusu zwigzku partnerskiego w kontek-
Scie spolecznego znaczenia malzefistwa prowadzi do dewaluaciji ich zwigzku. Zob. R. Auchmuty,
What's so special about marriage? The impact of Wilkinson v Kitzinger, ,Child and Family Law
Quarterly” 2008, t. 20, nr 4, s. 483.

°J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek partnerski a malzenstwo, Warszawa 2014, s. 291
i przywolana tam literatura; R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 489 i wskazana
tam literatura; K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals — may the rest of us be saved from
it, ,Child and Family Law Quarterly” 2000, nr 12, s. 368.

10 Na przyktad Europejska Inicjatywa Obywatelska w obronie Malzefistwa i Rodziny, ktéra
przygotowala Projekt Rozporzadzenia Rady w sprawie ochrony malzefstwa i rodziny zawierajacy
propozycje wprowadzenia do prawa unijnego definicji malzefistwa i rodziny.

"' Ta idea przy§wieca m.in. I. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code from a global
perspective, Antwerpia—Oxford 2006, s. 1.
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czltowieka, ktére same w sobie s3 dosy¢ lakoniczne. Uzasadnieniem moze by¢
globalizacja oraz wieksza mobilnos¢ jednostek, z ktora tacza sie problemy ro-
dzinne o charakterze transgranicznym'2. Wigze sie z tym wieksze doswiadczenie
w zakresie zastosowania obcych regulacji oraz mozliwos$¢ poré6wnania rozwigzah
obowigzujacych w réznych pafistwach. Stanowi to niekiedy podstawe do formu-
towania oczekiwan, aby wprowadza¢ ,cudze” przepisy do rodzimego porzadku
prawnego, gdyz to wlasnie one w pelni realizujg okreslone prawa czlowieka.
Z takich zabiegow prawnoporéwnawczych od jakiegos czasu korzysta takze Eu-
ropejski Trybunat Praw Czlowieka zaznaczajac, ze jest skfonny uznac za standard
rozwigzanie wystepujace w wiekszosci europejskich systeméw prawnych!3. War-
to jednak w pierwszej kolejnosci siegna¢ nie tyle do przepiséw obowigzujacych
poza granicami, lecz do wypracowanych przez spoleczno$¢ miedzynarodows
przepisow stanowigcych element porzadku krajowego i ustali¢, co rzeczywiscie
wynika z nich w odniesieniu do obowigzkéw ustawodawczych panstwa.

Na potrzeby niniejszego opracowania za punkt odniesienia przyjmuje sie
przede wszystkim to, co zostalo wypracowane jako prawo wigzace przez spotecz-
no$¢ miedzynarodowa w ramach organizacji miedzynarodowych, takich jak Or-
ganizacja Narodéw Zjednoczonych czy Rada Europy. Przywolane zostang jednak
takze sugestie wynikajgce z dokumentéw majacych charakter tzw. prawa miek-
kiego, nienakladajacych na pafistwa zadnych obowigzkow, zawierajacych jednak
czesto nowy sposob interpretowania praw czlowieka oraz wskazujacych kierunek
pozadanych przez autoréw zmian. Trzecim punktem odniesienia s3 regulacje kra-
jowe innych pafistw europejskich. Na kanwie tych rozwigzaf analizie poddano
przepisy polskiego prawa rodzinnego ksztaltujace stosunek prawny malzefistwa.

Standardy wynikajace z miedzynarodowych praw czlowieka majg znaczenie
dla regulacji wewnetrznych prawa rodzinnego poszczegdlnych panistw cztonkow-
skich przede wszystkim wowczas, gdy maja moc obowiazujacego prawa'*. Trzeba
jednak przypomnie¢, ze w zakresie tej szczeg6lnej dziedziny organizacje mie-

12 B. Stark, International Family Law. An Introduction, Burlington 2005, s. 1; R. Probert,
A. Barlow, Displacing marriage — diversification and harmonisation within Europe, ,Child and
Family Law Quarterly” 2000, nr 12, s. 154-155.

13 Wyrok ETPCzz 24.06.2010 r. w sprawie H.M. Schalk i J.F. Kopf przeciwko Austrii, skarga
nr 30141/04.

14 Pojeciem standardéw miedzynarodowych obejmuje sie lacznie zaréwno postanowienia
wynikajace z wigzacych konwencji, jak i tzw. prawo miekkie w postaci rezolucji czy zalecen.
Na ten temat szerzej. Zob. A.N. Schulz, Realizacja standardow migedzynarodowych w zakresie
osobowych stosunkéw pomiedzy rodzicami a dzieckiem w polskim prawie rodzinnym, niepubl.
rozprawa doktorska. AZ INP PAN, sygn. 183/133.
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dzynarodowe uznajg réznorodnos¢ rozwigzah wystepujacych w poszczegdlnych
systemach prawnych, wynikajacg z réznic kulturowych, obyczajowych i $wia-
topogladowych. Pafistwa majg zatem spory margines samodecydowania w tych
kwestiach, co stanowi réwnocze$nie gwarancje ochrony wolnosci sumienia i wy-
znania jednostek (art. 9 EKPCz", art. 18 MPPPiO').

Celem niniejszego opracowania jest analiza dwoch cech charakterystycznych
zawigzku malzefiskiego: heteroseksualnosci i monogamicznosci!’ przyjmowanych
do niedawna powszechnie za oczywiste i bezdyskusyjne, podobnie jak sforma-
lizowany charakter, swiecko$¢ i trwalos¢'®. Wskazane dwa przymioty zostaly
wybrane celowo, poniewaz czesto zwraca sie uwage, ze rezygnacja z malzefistwa
jako zwigzku kobiety i mezczyzny moze w niedalekiej przyszlosci doprowadzic

do podwazenia drugiej istotnej cechy poprzez dopuszczenie malzefistw grupo-

wych jako nowoczesnej formy poligamii'®.

15 Europejska konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona
Protokotem nr 2., Dz. U. 1993 Nr 61 poz. 284.

16 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym
Jorku dnia 19.12.1966 r., Dz. U. 1977 Nr 38 poz. 167.

17 Cechy te traktowano jako charakteryzujace malzefistwo juz w prawie rzymskim, Rzy-
mianie wywodzili je bowiem z prawa naturalnego. W. Rozwadowski, Istota malzenistwa rzym-
skiego, ,Gdafiskie Studia Prawnicze” 2005, t. 14, s. 779-780. Warto przytoczy¢ w tym miejscu
takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie — III Wydziat Pracy i Ubezpieczeri Spotecznych
z 13 czerwca 2014 r. Il AUa 1237/13, w ktérym zwrécit on uwage, ze ustawodawca nie defi-
niujgc malzenstwa ksztaltuje jego prawny model przez okreslenie cech malzevistwa [pod-
kres. M.L.-P] jako zwigzku monogamicznego czy tez zwigzku mezczyzny i kobiery — art. I KRO,
http://orzeczenia.lodz.sa.gov.pl [dostep: 1.08.2018].

18 Autorzy najczesciej nie odwoluja sie do pojecia cechy czy wlasciwosci malzefistwa, lecz
wskazuja zasady dotyczace tej instytucji takie jak zasada monogamicznosci, trwalosci, swieckosci
i réwnouprawnienia malzonkéw, pomijajac zasade heteroseksualnosci malzefistwa. Kwestia ta
traktowana jest raczej jako element definicji matzefstwa bedacego zwiazkiem kobiety i mezczy-
zny. W ten sposéb T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2018, s. 31. Autor
uwaza heteroseksualnos¢ za oczywista. Podobnie: M. Andrzejewski, Prawo rodzinne i opiekuricze,
Warszawa 2014, s. 26 oraz szerzej na s. 38-40 wskazuje zasade monogamii, trwalosci i swieckosci
maltzefistwa. T. Sokotowski, Prawo rodzinne. Zarys wykladu, Poznaf 2013, s. 30-31. Zasade od-
mienno$ci plci wymieniono w: J. Ignatowicz i M. Nazar, Prawo..., s. 180-181. Natomiast zasade
heteroseksualnosci wskazuje M. Domatski, Wzgledne zakazy matzeriskie, Warszawa 2013, s. 19.

19 L.D. Wardle, The attack on marriage as the union of a man and a woman, ,North Dakota
Law Review”, t. 83, s. 1371; T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia o stanie cywilnym
a natura malzeistwa, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2016, z. 4, s. 744 i przywolani tam:
S. Girgs, R.T. Anderson, R.P. George, What is Marriage. Man and Woman. A Defense, Nowy
Jork-Londyn 2012, s. 68.
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Wsréd cech odpowiadajacych laickiej wizji malzefistwa wymieni¢ mozna:
heteroseksualnos¢, monogamicznos¢, dobrowolnos¢, sformalizowanie, swieckos¢
i trwalos¢?’. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze cechy te majg rozne znaczenie.
Czesc¢ ze wskazanych okolicznosci warunkuje istnienie malzefistwa (np. sformali-
zowane zawarcie), naruszenie innych stanowi natomiast podstawe ewentualnego
uniewaznienia zawartego zwigzku (np. dobrowolno$¢ zawarcia).

W polskim prawie kluczowa role odgrywa heteroseksualnos¢ malzenstwa
oraz jego sformalizowany charakter, brak ktérejs z tych cech powoduje bowiem
nieistnienie malzefistwa. Tymczasem, jak sie wydaje, na gruncie prawnoporow-
nawczym w europejskim kregu kulturowym jedyng wspdlng cechg charakteryzu-
jaca malzefstwo i warunkujacg jego istnienie jest wspolczesnie sformalizowany
sposOb zawarcia tego zwiazku.

Podejmujac probe wskazania cech charakterystycznych zwigzku malzen-
skiego warto ustali¢, w jakim kontekscie bedzie on rozpatrywany. Malzefistwo
stanowi bowiem przedmiot zainteresowania wielu dziedzin nauki (socjologii,
medycyny, psychologii, prawa, filozofii, teologii), na gruncie ktérych punkt ciez-
kosci umiejscowiony moze by¢ w réznych aspektach tej szczegolnej relacji mie-
dzyludzkiej. Niniejsza analiza ma charakter jurydyczny, skupi sie zatem na tresci
obowigzujacych przepiséw oraz na ustaleniu przyczyn, ze wzgledu na ktére dany
stosunek spoleczny uzyskal status prawny. Pomocne w pewnym zakresie beda
w tym przypadku takze ustalenia dokonane na gruncie socjologii. Warto jednak
zaznaczy¢, ze socjolog moze zatrzymac sie w prowadzonych badaniach na etapie
ustalenia istnienia okreSlonych zjawisk spolecznych. Prawnik natomiast musi
poszukiwac¢ odpowiedzi na pytanie, jak wspiera¢ zjawiska pozadane, eliminowac
niepozadane, a ktore z nich uzna¢ mozna za neutralne w kontekscie interesu
pafistwa i spoleczefistwa, a zatem znajdujace sie poza zainteresowaniem ustawo-
dawcy. Wspolczesnie zadanie to stanowi szczegdlne wyzwanie, gdyz prawo nie
odzwierciedla zmian spoltecznych, ktére wplywaja na sposob definiowania takich
pojec jak malzefistwo czy rodzina na gruncie pozaprawnym?'. W tym kontekscie
warto postawi¢ jednak pytanie o role prawa. Czy zadaniem ustawodawcy jest
obowigzkowe uwzglednianie wszelkich przemian spotecznych i dostosowywanie
regulacji prawnej do wystepujacych zjawisk faktycznych, czy tez ma on wplywac
na zachowania, strukture i rzeczywisto$¢ spoleczng??? Czy prawo to instytucjo-

20 F. Adamski, Rodzina. Wymiar spoleczno-kulturowy, Krakow 2002, s. 131 i n.

21T, Szlendak zwraca uwage, ze ustawodawstwo nie nad3za za zmianami spotecznymi, kto-
re utrudniajg przyjmowanie jednoznacznych definicji takich poje¢ jak malzefistwo czy rodzina:
T. Szlendak, Socjologia rodziny. Ewolucja, historia, zréznicowanie, Warszawa 2011, s. 397.

22 M. Domatiski stwierdza, ze: ustawodawca poprzez regulacje prawa malzeriskiego ma moz-
liwos¢ determinowania stosunkéw rodzinnych, a wigc ma wplyw na calq strukture spoleczng,
M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 37.
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nalna akceptacja ludzkich zachowan uwarunkowanych indywidualnymi potrze-
bami, czy tez czynnik zachecajacy, a niekiedy wrecz zmuszajacy do zachowan
pozadanych?

Za przedmiot analizy wybrano zatem dwie z cech charakterystycznych mal-
zefistwa — heteroseksualno$¢ i monogamiczno$¢ — pozwalajacych zdefiniowac
ten zwigzek w sposob odpowiadajacy funkcjom, ze wzgledu na ktére zostal on
wyr6zniony wsrod stosunkéw spotecznych nadanym mu szczegélnym statusem
prawnym. Sformalizowanie zawarcia malzefistwa, mimo ze warunkuje istnienie
tego zwigzku, uznac nalezy za ceche wtérng wobec wyzej wymienionych, pozwa-
lajaca na ustalenie, kto pozostaje w takim zwigzku, a nie uzasadniajaca sens jego
istnienia.

Celem pracy jest ukazanie $cistego zwigzku pomiedzy uksztaltowang przed
wiekami, majacg swoje korzenie w rzeczywistosci pozaprawnej, relacja spoleczna
pomiedzy kobietg i mezczyzng a zasadnoScig objecia jej statusem prawnym. Stu-
zy¢ temu ma wskazanie spdjnej koncepcji malzefistwa jako stosunku prawnego
o okreslonych funkcjach, ktérych realizacja odgrywa istotng role zaréwno dla
spoleczefistwa, jak i pafnstwa. W tym kontekscie cechami charakterystycznymi
zwigzku malzefiskiego sa wlasnie heteroseksualnos¢ i monogamicznos¢. Rezy-
gnacja z ktorejkolwiek z nich prowadzi do mozliwosci podwazenia pozostatych
cech charakteryzujacych malzefistwo oraz do powaznej redefinicji tej zastane;
instytucji spofecznej. Skutkuje to koniecznoscig poszukiwania nowego uzasad-
nienia dla istnienia regulacji prawnej w tym zakresie. Punkt ciezkosci w tych
poszukiwaniach ulega bowiem istotnemu przesunieciu z poziomu spotecznego
na indywidualny, ktéry do tej pory w ramach ochrony prywatnosci co do zasady
znajdowal sie poza zainteresowaniem ustawodawcy.

Podstawe przeprowadzonych badah stanowig miedzynarodowe regulacje
praw czlowieka, rozwigzania obowigzujace w roznych panstwach europejskich
oraz prawo polskie. W wielu miejscach przywolano takze zjawiska spoteczne
wystepujace w praktyce, a mogace mie¢ w przyszlosci wplyw na podejmowanie
dalszych prob redefinicji malzefistwa.
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KONTROWERSJE WOKOL
INSTYTUCJI MALZENSTWA

§ 1. UWAGI OGOLNE

Przetom XX i XXI wieku to okres istotnych przemian spotecznych, ktére wy-
warly powazny wplyw na funkcjonujacy przez wieki porzadek powodujac, ze
konieczne staje sie definiowanie podstawowych poje¢, wczesniej powszechnie
uznawanych za oczywiste!. Pojeciem takim jest miedzy innymi malzefstwo.
Pierwotnie przyjmowano, ze celem tej instytucji jest zalozenie przez mezczyzne
i kobiete rodziny, realizacja jej dobra poprzez zapewnienie wzajemnego wsparcia,
zaspokajanie potrzeb jej czlonkéw, zrodzenie i wychowanie dzieci, opieke nad
osobami niesamodzielnymi oraz dziedziczenie majatku przez kolejne pokolenie.
Wynikajace z tej relacji obowigzki wyprzedzajg w takim kontekscie potrzeby
indywidualne kazdego z malzonkéw, jak i pozostalych cztonkéw rodziny oraz
wymagaja trwaltosci taczacych ich wiezi.

Podkreslajac znaczenie malzefistwa, wskazuje sie najczesciej szczegdlne funk-
cje, ktorych realizacji ma stuzy¢ ta instytucja. Wielu wspolczesnych badaczy
uwaza jednak, ze takie podejscie dotyczy wylacznie malzefistwa w jego tzw. tra-
dycyjnym ujeciu, poniewaz w ponowoczesnym $wiecie tak rozumiana instytucja
przezywa powazny kryzys, jesli nie schylek?. Nie wszyscy jednak godzg sie na taki
punkt widzenia podkreslajac raczej, ze zwiazek malzefiski znajduje sie w okresie

! P Mostowik, Brak , strasburskiego” badz ,brukselskiego” obowigzku instytucjonalizacji po-
zycia 0séb tej samej plci oraz regulacji zwigzku partnerskiego kobiety i mezczyzny, [w:] Zwigzki
partmerskie. Debata na temat projektowanych zmian prawnych, M. Andrzejewski (red.), Torun
2013, s. 215. Autor wskazuje, ze zmiany dotyczace malzefistwa sa przelamaniem rozwigzan
prawnych istniejgcych i niekwestionowanych w prawie prywatnym od tysigcleci (wlasciwie odkgd
znane sq przekazy dotyczqce prawnej regulacji malzeristwa).

2 Swiadczg o tym juz same tytuly licznych publikacji: Marriage at the crossroads, A world
without marriage, Why marriage, Ending marriage as we know it, Agonia del matrymonio legal.
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transformacji, a nawet ewolucji, nie pierwszej zreszta w swojej historii’. Jeszcze
inni wskazujg, ze obecnie uwypukla sie przemiany zachowan spolecznych, nie
zauwazajac wspolwystepujacej w praktyce stabilnosci dotychczasowej wizji mat-
zefistwa®. Niezaleznie od tego, ktora z opinii jest najtrafniejsza, bez watpienia
wokoél instytucji malzefistwa toczy sie obecnie powazna dyskusja o globalnym
charakterze.

§ 2. TRADYCYJNY” MODEL MALZENSTWA

Do niedawna w opracowaniach socjologicznych i prawniczych dotyczacych mat-
zefistwa w zasadzie jednoglosnie zwracano uwage na ponadczasowos¢ i miedzy-
kulturowos¢ takich aspektow malzefistwa jak heteroseksualnos¢ zwigzku tacza-
cego jedna kobiete i jednego mezczyzne oraz powigzane z tym spoleczne uznanie
seksualnego i prokreacyjnego wymiaru tego zwigzku. W tym kontekscie relacja
ta z zalozenia powinna mie¢ trwaly charakter. Wieksze znaczenie przypisano in-
teresowi publicznemu niz prywatnemu, co znalazlo wyraz w duzym stopniu zin-
stytucjonalizowania stosunkow taczacych malzonkow, ktére obejmujg okreslone
wzajemne prawa i obowigzki®. Zwigzek malzenski w takim ujeciu stanowi insty-
tucje, za pomocq ktorej spoleczeristwa zapewniajq sobie zrodzenie i wychowanie
nastgpnych pokolen oraz przekazanie im dziedzictwa materialnego i kulturowego®.

3 Zob. T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 395-396; S.B. Goldberg, Why Marriage?, [w:]
Marriage at the Crossroads. Law, Policy and the Brave New World of Twenty-First-Century
Families, M. Garrison, E.S. Scott (red.), Cambridge 2012, s. 233 i n.; A. Cherlin, The Dein-
stitutionalization of American Marriage, ,Journal of Marriage and Family” 2004, t. 66, nr 4,
s. 848-861; 1. Przybyl, Wokdt procesu (de)instytucjonalizacji malzesistwa w Polsce, ,Roczniki
Socjologii Rodziny. Studia socjologiczne oraz interdyscyplinarne” 2012, t. 22,s. 13 i n.

* R. Probert, Marriage at the Crossroads in England and Wales, [w:] Marriage at the Cross-
roads..., s. 74-75. Autorka wskazuje na przykltad, ze w opracowaniach dotyczacych malzefistwa
przedstawianych studentom, zwraca sie uwage na réznorodnos¢ zycia rodzinnego oraz na fakt,
ze rzadko kto zyje w rodzinie skladajacej sie z rodzicéw i dzieci, co nie do kofica jest zgodne
z prawda i do§wiadczeniem tychze studentow.

5 J.R. Eshleman, The Family. An Introduction, Boston 1985, s. 78. Cyt. za: A. Kotlarska-Mi-
chalska, Matzenstwo jako zwiqgzek, wspolnota, instytucja, podsystem i rodzaj stosunku spoleczne-
2o, ,Roczniki Socjologii Rodziny. Studia socjologiczne oraz interdyscyplinarne” 1998, t. 10, s. 52.

6 F. Adamski, Rodzina..., s. 14; Tenze, Utopijne teorie a wymogi natury, wystapienie na
Sympozjum wobec zagrozen — znaczenie wigzi w rodzinie, Warszawa 22-23.10.2011, http://
www.stowarzyszeniefidesetratio.pl/sympozjum2011a.html [dostep: 4.10.2018]. Taki sposéb
widzenia malzefistwa ma swoje korzenie juz w prawie rzymskim, w ktérym wyraznie podkre-
$lano prokreacyjny wymiar tego zwigzku. Wiecej na ten temat zob. M. Kurylowicz, Wokdl istoty
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Malzefistwo to trwaly i dobrowolny zwigzek mezczyzny i kobiety integrujacy
obie plcie, w ktorym sie one uzupelniajg’. Kazdy z malzonkéw ma zatem do ode-
grania istotng role, poprzez ktorg realizuje obowigzek dziatania dla dobra rodziny.
Zalozona przez nich wspoélnota ma swoje szczegdlne cele i przynosi wymierne
korzysci. Nalezg do nich: bezpieczna relacja seksualna, odpowiedzialna prokre-
acja, optymalne srodowisko dla wychowania dzieci, prawidlowy rozwo6j relacji
miedzyludzkich oraz ochrona oséb odpowiedzialnych za wypelnianie funkcji
rodziny, z ktorych korzysta cale spoleczenstwo®. Podkresla sie, ze tak rozumiane
malzefistwo chroni takze budzet pafistwa przed koniecznoscig udzielania ekono-
micznego wsparcia szczeg6lnie matkom i dzieciom®.

Malzefistwo jest zatem legalnym, trwalym zwigzkiem kobiety i mezczyzny
powolanym w celu wspoélnego pozycia, wspolpracy dla dobra rodziny obejmu-
jacej wychowanie dzieci oraz wzajemng pomoc. Z zalozenia zwigzek ten ma za-
tem spelnia¢ w spoleczefistwie okreslone funkcje. Wsréd nich wymieni¢ mozna
miedzy innymi: funkcje seksualng, prokreacyjng, socjalizacyjno — wychowawczg,
opiekuficzg i ekonomiczng'®. Wspomniane funkcje nazywane s3 instytucjonal-
nymi, gdyz dotycza malzefistwa i rodziny rozpatrywanych jako instytucje spo-
teczne!!. Zwigzek pomiedzy malzefistwem a rodzing jest tak silny, ze uzasadnia

malzeiistwa rzymskiego, [w:] Finis legis Christus. Ksigga pamigtkowa dedykowana ksigdzu Pro-
fesorowi Wojciechowi Géralskiemu z okazji siedemdziesigtej rocznicy urodzin, t. 2, J. Wrocefiski,
J. Krajczyniski (red.), Warszawa 2009, s. 1149-1153; Tenze, Prawo rzymskie a nowe tendencje
we wspdlczesnym prawie rodzinnym (matzeristwo — partnerstwo — adopcja), [w:] Interes prywatny
a interes publiczny w prawie rzymskim, B. Sitek, C.L. Guillamén, K. Naumowicz, K. Zaworska
(red.), Olsztyn 2012, s. 203-206.

7 L.D. Wardle, The Boundaries of Belonging: Allegiance, Purpose and the Definition of Mar-
riage, ,Brigham Young Journal of Public Law” 2011, t. 25, nr 2, s. 291.

8 Tamze, s. 299. Tenze, The Attack on Marriage..., s. 1369-1372 i przywolana tam
literatura. Znaczenie rodziny jako czynnika wplywajacego na porzadkowanie relacji seksualnych
podkresla takze K. Slany podkreslajac, ze uznanie realizacji seksualnych pragnien poza rodzing
doprowadzi do powaznych zaktdcen spolecznych. Regulowanie popedu seksualnego przez rodzing
i w jej ramach [ ...] pozwalalo na normalizacje swiata, K. Slany, Alternarywne formy zycia mat-
zerisko-rodzinnego w ponowoczesnym swiecie, Krakow 2002, s. 103.

9 Zob. S. Baskerville, Conservative Misconceptions About Marriage — and Why it Matters,
referat wygloszony na miedzynarodowej konferencji Tozsamos¢ matzeristwa i jej jurydyczna eks-
presja, Warszawa 29-30.09.2016 r.

10F. Adamski, Rodzina..., s. 36; Z. Tyszka, Socjologia rodziny, Warszawa 1979, s. 61 i n,;
Tenze, Podstawowe pojecia i zagadnienia socjologii rodziny, Poznaf 1997, s. 46-57; T. Smyczyfi-
ski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11: Prawo Rodzinne i Opiekuiicze, T. Smyczyhski (red.),
Warszawa 2014, s. 4-5; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 4; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 34.

"'F. Adamski, Rodzina..., s. 36 i n.
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zainteresowanie pafstwa wyrazajace sie regulacja prawng tej relacji miedzy ko-
bietg i mezczyzna'?. Realizacja funkcji przypisywanych malzefistwu i rodzinie ma
natomiast na tyle istotne znaczenie spoleczne, ze pafistwo bierze ten zwigzek pod
ochrone'3.

Zwiazek malzefiski definiowa¢ mozna jednak takze poprzez wskazanie jego
cech takich jak monogamicznos¢, heteroseksualnos¢, trwalos¢, sformalizowanie
czy dobrowolnos¢. Wydaje sie, ze peten obraz malzefistwa daje ujecie tej rela-
cji w obu kontekstach tacznie, gdyz jej cechy charakterystyczne stuza realizacji
wspomnianych funkcji, a nadzieje spoleczne pokladane przez ustawodawce w tej
instytucji determinujg jej cechy!“.

Socjologowie czesto definiuja matzefistwo poprzez jego funkcje przejawiajace
sie zadaniami malzonkéw wobec siebie nawzajem, jak i wobec spoleczenstwa,
tym samym wskazuja na instytucjonalny charakter tego zwigzku'®. Podkreslaja,
ze instytucja ta obejmuje zar6wno zesp6l zadan natozonych przez spoteczefistwo,
jak i powigzania oraz zobowigzania ludzi realizujacych te zadania'®. Sposob za-
warcia zwigzku malzefiskiego, a takze konsekwencje prawne tej czynnosci, prze-
jawiajace sie w okreslonych prawach i obowigzkach, podlegaja regulacji prawnej
a nie swobodnej woli zainteresowanych podmiotéw.

Wsréd funkeji spotecznych przypisywanych rodzinie, a zatem takze malzen-
stwu, warto zwrdci¢ uwage na funkcje seksualng, prokreacyjna, socjalizacyjno—
wychowawczg, opiekuficzg i ekonomiczng oraz emocjonalno—ekspresyjna!’.

12 J. Winiarz, Ochrona praw matki, ojca i rodziny, Warszawa 1965, s. 5-6. Autor podkresla,
ze gdyby malzenistwo nie thwilo u genezy rodziny i nie bylo jej podstawgq, to mogloby — podobnie
jak przyjazi — nie stanowic przedmiotu zainteresowania ustawodawcy.

13 A. Zielonacki, Zawarcie matzenistwa, Wroctaw 1982, s. 119.

14 Na zwigzek pomiedzy cechami a funkcjami malzefistwa zwraca takze uwage A. Maczyn-
ski: stowa ,zwigzek kobiety i mezczyzny” mozna traktowac jako wskazanie konstytutrywnej cechy
malzeristwa, ale mozna w nim widzie¢ takze wyjasnienie motywu objecia matzeristwa ochrong
i opiekq parstwa. A. Maczyhski, Malzerstwo jako instytucja prawa konstyrucyjnego, [w:] Ksigga
Jubileuszowa Profesor Biruty Lewaszkiewicz-Petrykowskiej, W. Robaczyfiski (red.), £.odz 2017,
s. 467.

15 A. Kotlarska-Michalska, Malzenistwo jako..., s. 58. 1. Przybyl zauwaza, ze we wszystkich
czterech wyréznianych sposobach podejscia do malzefistwa i rodziny (strukturalnego, funkcjo-
nalnego, inkluzyjnego i uniwersalnego) podkresla sie aspekr instytucjonalny: tworzenie akcep-
towanego spolecznie zwigzku oraz wypelnianie przez malzonkow normatywnie zdefiniowanych
zadai i funkcji, zwlaszcza prokreacyjnych i socjalizacyjnych. 1. Przybyl, Wokdl procesu (de)
instytucjonalizaciji..., s. 10.

16 F. Adamski, Rodzina..., s. 14 i wskazana tam literatura.

17 M. Ziemska, Wplyw przemian funkcji rodziny na socjalizacje dzieci, [w:] Rodzina i dziec-
ko, M. Ziemska (red.), Warszawa 1979, s. 227-253; F. Adamski, Rodzina..., s. 36; Z. Tyszka,
Podstawowe pojecia..., s. 46-57; T. Smyczyniski, Zagadnienia wprowadzajgce ..., s. 4-5.
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Przygladajac sie dwom pierwszym z wymienionych funkcji nalezy podkresli¢,
ze malzenstwo od samego poczatku i we wszystkich kulturach mialo wymiar
prokreacyjny'®. Wskazujac na spoleczne znaczenie tego aspektu, podkresla sie, ze
rodzina to taka grupa spoleczna, ktéra przysparza spoleczefistwu nowych czlon-
kow, zapewniajac jego ciagltos¢ biologiczng!®. Co wiecej, przez wieki zwigzek mat-
zenski byl jedynym spolecznie akceptowanym miejscem zaspokajania potrzeb
seksualnych. Wiez intymna miedzy malzonkami jest jedna z najistotniejszych
cech charakteryzujacych malzefistwo i podlega regulacji prawnej wyrazajacej sie
w tym, ze malzonkowie majg zaréwno prawo, jak i obowigzek budowania wsp6l-
nego pozycia i to na zasadzie wylacznosci. Wigze sie to z biologicznym faktem,
ze to wlasnie seksualny zwiazek kobiety i mezczyzny niesie ze sobg potencjal
do powolywania nowego zycia. Z tego wzgledu, niezaleznie od sposobu regu-
lacji powstawania tego zwigzku, czy tez okreslania jego skutkow, malzefistwo
od poczatku bylo relacja miedzy osobami odmiennej plci®. Istotne znaczenie
odgrywa tu sam potencjal prokreacyjny a nie rzeczywista mozliwos¢ czy nawet
chec¢ posiadania dzieci. Fakt, ze w praktyce ro$nie zaréwno liczba malzefistw bez-
dzietnych, jak i dzieci urodzonych poza malzefistwem, nie umniejsza znaczenia
prawnej ochrony malzefistwa i rodziny?!.

W kontekscie prokreacyjnego aspektu malzefistwa warto zwrdci¢ uwage, ze
zwigzek ten stuzy w sposob szczegdlny relacji pomiedzy dzieckiem i jego ojcem??.
Gdy dziecko rodzi sie w trakcie trwania malzefistwa, automatycznie jego ojcem
zostaje bowiem mgz matki. Przyjecie takiego rozwigzania wynika bezposrednio
z nalozonego na malzonkéw obowigzku wiernosci. W przeciwiefistwie do matki,
dla ktorej rodzicielstwa wystarczy samo zdarzenie faktyczne, jakim jest urodze-

18 F. Adamski, Rodzina..., s. 13; F. Znaniecki, Relacje spoleczne i role spoleczne. Niedokori-
czona socjologia systematyczna, Warszawa 2011, s. 205.

19 F. Adamski, Rodzina..., s. 36; T. Smyczyfski, Zagadnienia wprowadzajqce..., s. 2.

20 Tenze, Maftzeristwo — konkubinat — zwigzek partnerski, [w:] Zwigzki partnerskie. Deba-
ta...,s. 71.

2I'W ten sposdb Federalny Trybunal Konstytucyjny w 1993 r. odniést sie do skargi ztozonej
przez pare jednoplciowa, ktérej odméwiono mozliwosci zawarcia malzefstwa. Na potencjalne
rodzicielstwo wynikajace z malzefistwa zwrdcita uwage takze sedzia E. Haas w zdaniu odrebnym
do wyroku z 2002 r. w sprawie zgodnosci wprowadzenia rejestrowanego zwigzku partnerskiego
z niemiecky konstytucja. Na ten temat zob. B. Banaszkiewicz, The New Wave of Interest in
Marriage in Constitutional Law. Reflections on Central European Experience, Warszawa 2016,
5. 18, 21.

2 X Lacroix, Le mariage, une affaire privée?, ,Etudes” 2007, t. 406, s. 621; S. Baskerville,
Conservative misconceptions...; J.F. de Montgolfier, Du PACS au mariage et retour, ,Commen-
taire” 2008, nr 123, s. 779.
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nie dziecka, ojcostwo wymaga odpowiedniego statusu prawnego — pozostawania
w zwigzku malzefiskim z matkg dziecka albo przeprowadzenia odpowiedniej pro-
cedury (uznania, sadowego ustalenia ojcostwa).

Stosunek prawny malzefstwa pozwala zatem na uporzadkowanie zycia sek-
sualnego 0s6b pozostajacych w tym zwigzku oraz ustalenie i budowanie relacji
rodzinnych miedzy rodzicami a dzie¢mi. Realizacji seksualnej i prokreacyjne;
funkcji malzenstwa stuzy przede wszystkim jego heteroseksualny, a w dalszej
kolejnosci monogamiczny charakter.

Funkcja socjalizacyjna polega na wychowaniu kolejnego pokolenia i przygoto-
waniu go do dorostego zycia. Pafistwo i spoleczefistwo majg interes w tym, aby
jednostki byly przygotowane do odpowiedzialnego zycia zaangazowanego takze
w sprawy spoleczne. W literaturze zwraca sie uwage, ze wychowanie i socjaliza-
cja s3 funkcja rodziny a nie samego malzefistwa?3. Realizowanie tego zadania jest
jednak obowigzkiem rodzicow, a instytucja malzefistwa ma pomdc im sie z nie-
go wywigzac¢?*. Pafistwo szanuje autonomicznos¢ rodzicow zyjacych w zwigzku
malzefiskim, nie ingerujac bez uzasadnionego powodu w sprawowang przez nich
wladze rodzicielska. Sytuacja wyglada natomiast inaczej w przypadku rodzicow
zyjacych w rozlaczeniu (niebedacych malzefistwem lub bytych malzonkéw po
rozwodzie). W takich okolicznosciach sad okresla sposob realizowania wzajem-
nych praw i obowigzkéw miedzy rodzicami i dzie¢mi (sprawowanie wladzy ro-
dzicielskiej, kontakty, alimentacja).

Dobru oraz prawidtowemu rozwojowi dziecka stuzy stabilna sytuacja rodzinna
gwarantujgca mu wychowanie zaréwno przez matke, jak i ojca®. W tym zadaniu
wspomagaja rodzicow réznego rodzaju instytucje (np. przedszkola i szkoly). Pod-
kresli¢ jednak nalezy pierwszefistwo prawa rodzicow do wychowania wlasnego
dziecka (art. 5 KoPD?, art. 48 konst.”).

Okres rozwoju i dorastania jest w przypadku czlowieka z natury dosy¢ dhu-
gi, trwa bowiem kilkanascie lat. Realizacji funkgcji socjalizacyjno-wychowawczej

2 Np. F. Adamski, Rodzina..., s. 36.

24 Jak wynika z przeprowadzonych badafi, pary bezdzietne czesciej pozostaja w konku-
binacie, podczas gdy pary posiadajace dzieci zawieraja malzefistwa. S. Callan, Marriage in
21 Century Britain and Europe, [w:] The Family in the New Millennium. World Voices Support-
ing the Natural Clan, t. 2: Marriage and human dignity, A. Scott Loveless, T.B. Holman (red.),
Westport 2007, s. 69.

% Na korzysci, jakie czerpie dziecko z malzefistwa swoich rodzicéw, zwraca uwage np.
C.S. Wiliams, Theory, Tradition and Contemporary Marriage, [w:] Tamze, s. 154.

26 Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych dnia 20.11.1989 r., Dz. U. 1991 Nr 120, poz. 526.

27 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2.04.1997 r., Dz. U. 1997 Nr 78, poz. 483.
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stuzy trwalos¢ zwigzku malzefiskiego, w ktérym malzonkowie wspoldziatajg
w realizacji dobra zalozonej przez nich rodziny i wspdlnie ponosza odpowiedzial-
nos¢ za dziecko. Biorgc pod uwage znaczenie, jakie dla prawidtowego rozwoju
dziecka ma kontakt zaréwno z ojcem, jak i z matka, za istotng nalezy uznac takze
heteroseksualnos¢ malzefistwa.

Blisko zwigzane z funkcja socjalizacyjno—wychowawcza pozostaja funkcije
opiekuficza i ekonomiczna. Z faktu zawarcia zwigzku malzefiskiego wynika cigza-
cy na malzonkach obowiazek zaspokajania potrzeb kazdego z nich oraz zalozonej
przez nich rodziny. Warto podkresli¢, ze obowigzuje w tej kwestii zasada rownej
stopy zyciowej tak, by rozdzial posiadanych srodkéw pomiedzy poszczegdlnych
czlonkéw rodziny odpowiadat zasadom sprawiedliwosci i stusznosci?®. Realizacja
obowigzku zaspokajania potrzeb rodziny nastepuje najczesciej poprzez uzyski-
wanie dochodéw z pracy lub innej dzialalnosci zarobkowej oraz przez osobiste
zaangazowanie w prowadzenie gospodarstwa domowego. Zwrdci¢ nalezy uwage,
ze dostarczanie srodkéw utrzymania wspotmatzonkowi oraz dzieciom w czasie
trwania zwigzku malzefiskiego jest na tyle oczywiste, ze alimenty kojarzone s3
powszechnie dopiero z rozwodem.

Funkcja ekonomiczna rodziny wyraza sie w tym, ze co do zasady ta podstawo-
wa grupa spoleczna powinna by¢ samowystarczalna w zakresie utrzymania i zaspo-
kajania potrzeb swoich czlonkéw. W wielu pahstwach europejskich istnieje jednak
mniej lub bardziej rozbudowany system materialnego wsparcia udzielanego ro-
dzinom. Pafistwo podejmujac decyzje w tym zakresie, powinno jednak zachowac
roztropno$¢, aby nie zastepowac rodziny ani nie doprowadza¢ do jej ostabienia np.
przez nadmierne uprzywilejowanie samotnego rodzicielstwa?. Nadzieje poktada-
ne przez panstwo i spoleczefistwo w kontekscie analizowanej funkcji wyrazaja
sie w tym, ze malzenstwo i rodzina powinny by¢ zgranymi zespolami dajgcymi
sobie rade w zyciu, nie zas przestrzeniq stuzqcq (wylacznie — M.L.-P) indywidu-
alnej przyjemnosci®. Zaspokajanie potrzeb rodziny jest zadaniem rozciggnietym

28 A. Szlezak, Zasada réwnej stopy zyciowej w prawie rodzinnym, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1985, nr 47, nr 1, s. 37-50.

2 Zagadnienie poruszone w: M. Laczkowska, Zasada trwalosci matzeristwa w polskim pra-
wie rodzinnym — aspekty materialne i procesowe, ,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 24, s. 64;
S. Baskerville, Conservative misconceptions... Prelegent zwrdcit uwage, ze nadmierna ingerencja
pafistwa opiekuficzego w ekonomiczng samowystarczalnos¢ rodziny w gruncie rzeczy ostabia
wiezi miedzy jej cztonkami. Szerzej o zasadzie pomocniczosci i jej znaczeniu zob. M. Andrze-
jewski, Ochrona praw dziecka w rodzinie dysfunkcyjnej (dziecko — rodzina — paistwo), Krakow
2003, s. 76 in.

30 T. Szlendak wskazuje, ze taka koncepcja rodziny przewazata do okresu przemian spotecz-
nych lat 60. T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 348.



26 I. KONTROWERSJE WOKOL INSTYTUC)I MALZENSTWA

w czasie, przyjmujacym rozne formy i zakres. Wspoélczesnie Swiadczenie Srodkow
utrzymania na rzecz dzieci ulega wydluzeniu w zwigzku z powszechnoscig doste-
pu do edukacji oraz zwigzanym z tym opdznianiem decyzji o usamodzielnieniu
sie potomstwa. Wsparcie materialne wspétmalzonka z kolei ma czesto charakter
dozgonny, niekiedy nawet po ustaniu malzefstwa przez rozwdd.

Funkcja wychowawcza i ekonomiczna laczy sie scisle z funkcja opiekuficza,
gdyz wszystkie trzy wykonywane sg rownocze$nie w odniesieniu do malolet-
niego dziecka. Prawo do opieki i otrzymywania §rodkéw utrzymania obejmuje
jednak takze innych niesamodzielnych czlonkéw rodziny: osoby starsze, chore
czy dotkniete niepelnosprawnoscig. Takze w tym przypadku obowiazek rodziny
wyprzedza ewentualng pomoc ze strony pafistwa.

Analizujac instytucje malzefistwa, nie mozna pomina¢ takze funkcji emocjo-
nalno-ekspresyjnej polegajacej na mozliwosci budowania i ochrony stabilnych
wiezi emocjonalnych istotnych w zyciu kazdego czlowieka, obejmujacej takze
mozliwos¢ wyrazania swoich uczu¢. Warto jednak podkresli¢, ze sfera ta znaj-
duje sie w zasadzie poza wplywem prawa, ktére nie moze nikomu nakaza¢ albo
zabroni¢ kocha¢?®!. Prawnicy mogg jedynie dazy¢ do ustalenia pewnych faktow,
wyciggajac wnioski z ludzkich zachowan bedacych przejawami uczué®?, ewentu-
alnie z deklaracji skladanych przez zaangazowane osoby. Zainteresowanie sferg
emocjonalng ma jednak ograniczony zakres. Badaniu nie podlegaja bowiem mo-
tywacje 0s6b zamierzajacych zawrze¢ malzefistwo. Takie same skutki prawne
wywola malzefistwo zawarte z mitosci, z rozsagdku czy tez ze wzgledu na poczete
dziecko, a nawet malzefistwo zawarte dla pozoru. Wydaje sie jednak, ze to wlasnie
dazenie do zaspokojenia wzajemnych potrzeb emocjonalnych stanowi najczestszy
powdd zawierania malzefistwa i zakladania rodziny. Wskazanie stron stosunkéw
rodzinnych, czyli kto jest malzonkiem, rodzicem, dzieckiem, nie stuzy jednak,
z punktu widzenia prawa uzyskaniu informacji z kim dana osoba czuje sie szczesli-
wa, lecz pozwala ustali¢, kto jest adresatem okreslonych praw i obowigzkéw. Nie
stwierdza sie takze ustania malzefistwa z mocy prawa z chwilg wygas$niecia uczu¢
miedzy malzonkami, chociaz brak wiezi emocjonalnej podlega ocenie przy usta-
laniu rozkladu pozycia w postepowaniu rozwodowym. Nawet mimo jej braku nie
orzeka sie jeszcze kofica malzefistwa w sytuacjach, w ktérych pafistwo oczekuje
od matzonka wywigzania sie z obowigzkow, jakie przyjal wobec wspotmatzonka

31 Na temat braku zainteresowania prawa sferg ludzkich emocji M. Laczkowska, Zwigzki
0sob tej samej plci w swietle polskiego prawa, [w:] Prawo wobec wyzwan wspdlczesnosci, t. 3,
P. Wilifiski, O. Krajniak, B. Guzik (red.), Poznafi 2006, s. 361.

32 Na ten temat zob. takze T. Sokotowski, Rozklad pozycia a rozpad rodziny, [w:] Rodzina
w Swietle prawa i polityki spolecznej, T. Smyczyfski (red.), Poznafi 1990, s. 85-86.
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i dzieci z chwilg zawarcia malzehstwa. Regulacja prawna traktowana jest zatem
jako gwarancja trwalosci i stabilnosci relacji miedzy kobieta i mezczyzng oraz ich
dzie¢mi — gdy wygasa mitos¢ w gre wchodzi prawo®. Od momentu zawarcia mal-
zefistwa prawo wymaga takze opanowania emocji i uczu¢ w stosunku do innych
oso6b, nakladajac na malzonkéw obowigzek lojalnosci, wiernosci i wzajemnego
wsparcia. W pewnym zakresie osoba zawierajaca zwigzek malzefiski dobrowolnie
rezygnuje z mozliwoséci swobodnego podazania za wlasnymi emocjami i podejmo-
wania wylacznie w oparciu o nie dalszych decyzji zyciowych®. W zamian za to
malzonkowie uzyskujq stabilng i klarowng sytuacje praung w sferze stosunkoéw
osobistych i majgtkowych®. Malzefistwo bowiem to nie tylko wzajemne uczucia®.

Jak juz wspomniano, dziedzina ludzkich uczu¢ i emocji znajduje sie w za-
sadzie poza zainteresowaniem prawa jako sfera chronionej przed ingerencja
pafistwa prywatno$ci. Malzefistwo i rodzina skladaja sie bowiem z dwojakiego
rodzaju elementéw: prywatnego, ktory nie bardzo nadaje sie do prawnego ure-
gulowania oraz publicznego stanowigcego przedmiot zainteresowania spoleczer-
stwa i panstwa, a w konsekwencji — ustawodawcy® . Specyfika malzefistwa polega
jednak na tym, ze w praktyce zawarcie tego zwigzku niekoniecznie wywoluje
natychmiastowe skutki dla relacji miedzy matzonkami, moga oni bowiem pro-
wadzi¢ wspdlne zycie bez swiadomosci obowigzujacych przepisow. Ustawowy
model malzefistwa znajduje zastosowanie dopiero woéwczas, gdy panujace mie-
dzy malzonkami stosunki wymagaja ingerencji pafistwa zainicjowanej przez jed-
nego z malzonkéw3®. Nie oznacza to jednak, ze stosunek prawny malzefistwa jest
regulacja jedynie na wypadek ustania tego zwigzku. Prawa rodzinnego nie mozna
co prawda wyegzekwowac w charakterystyczny dla innych dziedzin prawa spo-
s6b, poniewaz reguluje ono delikatng sfere relacji miedzyludzkich. Rolg regulacji
rodzinnoprawnych jest jednak wplywanie na ludzkie zachowania poprzez wska-
zanie pozadanego modelu zycia rodzinnego™®.

3 F. Adamski, Rodzina..., s. 14.

3 Na ten temat takze zob. T. Sokotowski, Rozklad pozycia..., s. 85.

3 J. Gajda, [w:] System Prawa Prywainego, t. 11..., s. 70.

% X. Lacroix, Le mariage...,s. 617, 622.

37 P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.,
Warszawa 2000, s. 66; M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 34; M. Laczkowska, Charakter
prawny rejestrowanego zwigzku partnerskiego w swietle polskich projektéw regulacji, [w:] Zwigz-
ki parimerskie. Debata..., s. 203-204.

3 .M. Ellman, S.L. Braver, Should Marriage Matter?, [w:] Marriage at the Crossroads...,
s. 171. Autorzy uwazaja nawet, ze co do zasady prawo nie reguluje malzefistwa w czasie jego
trwania.

3 A. Bainham, Changing Families and Changing Concepts — Reforming the Language of
Family Law, ,Child and Family Law Quarterly” 1998, nr 1, s. 2.
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Analizujac funkcje malzefistwa, nalezy mie¢ na uwadze, ze chodzi nie tyle
o weryfikowang faktami ich realizacje przez kazde zawarte malzefistwo, co o pe-
wien potencjal stanowigcy uzasadnienie dla prawnego wyrdznienia tej relacji
miedzyludzkiej. Wskazane cele nie s3 bowiem elementem konstytutywnym,
warunkujacym istnienie zwigzku malzefskiego. Istotne znaczenie dla tak rozu-
mianego malzefistwa majg natomiast usankcjonowane przez prawo cechy tego
stosunku, ktore maja stuzy¢ realizacji przypisanych mu zadaf.

Latwo zauwazy¢, ze malzefistwo rozumiane we wskazany powyzej sposob
pozostaje w Scistym zwigzku z pojeciem rodziny, ustawodawca poprzez regulacje
prawa malzeniskiego ma mozliwosc determinowania stosunkdw rodzinnych, a wigc
ma wpltyw na calg strukture spoleczng®. Spoleczehnstwo bowiem to w gruncie
rzeczy suma rodzin*!, a kondycja rodziny wplywa na kondycje spoleczefistwa®?,
poniewaz zaréwno malzefistwo, jak i rodzina stanowia element tadu spotecznego
i porzqdku prawnego w paistwie®>. W zwigzku z tym racjonalny ustawodawca dazy
do tego, aby rozwigzania przyjete w prawie rodzinnym ksztalttujace normatywny
model malzefistwa jak najlepiej stuzyly prawidlowej realizacji zadaf rodziny**.
Gdyby malzenstwo nie mialo istotnego wymiaru spolecznego i konkretnej roli
do wypelnienia, nie musiatoby by¢ wyréznione jako instytucja prawna, a ochrona
prawa do pozostawania w bliskiej relacji z innymi wynikataby wylacznie z prawa
do ochrony prywatnos$ci. W rzeczywistosci istniejg przeciez rézne rodzaje relacji
miedzyludzkich, jednak to wilasnie malzefistwo przynosi cztonkom rodziny i spo-
leczefistwu szczegolne korzysci®.

Ze wzgledu na skoncentrowanie na funkcjach malzefistwa analizowane po-
dejscie do tej instytucji nazwane zostalo interpretacjg funkcjonalistyczng. W jej
swietle, w wyniku przemian spotecznych, wspotczesne malzefistwo i rodzina znaj-
duja sie w powaznym kryzysie, a nawet schytku*. Podkresla sie, ze przyczyna tego

4 M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 37.

T, Smyczynski, Prawo rodzinne..., s. 6. Prezydent T. Roosvelt uznal, ze pafistwo nie jest
niczym innym niz zebranym w calosc, wewngtrz jego granic, ogotem rodzin. T. Roosevelt, Presi-
dential Addresses and State Papers of Theodore Roosevelt. Part Two, Nowy Jork 1904, s. 493.
Cyt. za: A.C. Carlson, PT. Mero, O naturalny charakter rodziny, ,Miedzynarodowy Przeglad
Polityczny” 2006, nr 2, s. 105.

#2 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 34.

B T. Smyczyniski, Prawo rodzinne..., s. 6.

# 7. Gawronska-Wasilkowska, Matzeristwo. Istota — Trwalos¢ — Rozwdd, Warszawa 1966,
s.13; M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 37.

 L.D. Wardle, The Boundaries of Belonging..., s. 290.

% Gléwnym przedstawicielem tego pogladu jest D. Popenoe. Na ten temat zob. T. Szlendak,
Socjologia rodziny...,s. 377 in.
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jest panujacy indywidualizm, ekonomiczne uniezaleznienie czlonkéw rodziny oraz
zastgpienie rodziny w zakresie dzialah wychowawczo-opiekuficzych przez rozne-
go rodzaju instytucje. Do podobnych wnioskéw dochodzg takze konserwatysci,
ktorzy jedyng nadzieje upatrujg w powrocie do wartosci rodzinnych i odbudowie
starych jej form*’. Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z teza, ze im mniej tradycyjne s3
systemy rodzinne, tym bardziej wskazuja na schylek tej instytucji*®. Z perspekty-
wy prawnej prowadzi to do jednej konkluzji — tworzenie tzw. alternatywnych form
rodzinnych doprowadzi w gruncie rzeczy do jej likwidacji, poniewaz: jezeli kazdy
jest rodzing, to nikt nie jest rodzing®. Ustawodawce, ktory podejmuje dzialania
legislacyjne w sprawach istotnych dla spoleczefistwa i pafistwa, powinno charak-
teryzowac podejscie funkcjonalistyczne. Tworzac prawo, powinien on czyni¢ to
w taki sposob, aby zacheci¢ lub zniecheci¢ do okreslonych zachowan.

W réznych wspolczesnych opracowaniach dotyczacych malzefistwa autorzy
coraz czesciej postuguja sie pojeciem tzw. malzefistwa tradycyjnego dla okreslenia
formalnej relacji miedzy kobietg a mezczyzna, charakteryzujacej sie wskazanymi
powyzej cechami i funkcjami®. Okreslenie ,tradycyjne” bywa jednak rozumiane
na dwa sposoby. Po pierwsze, w jurydycznym wymiarze jako malzenstwo hetero-
seksualne, majace do spelnienia pewne okreslone funkcje spoleczne, nazywane
tez malzefistwem klasycznym®'. Po drugie, w kontekscie socjologicznym jako
malzefistwo, w ktérym wystepuje tradycyjny podzial r6l pomiedzy mezem
i zong>?. Faktem jest jednak, ze obie te kwestie s3 ze sobg mocno polaczone.

47 Na ten temat zob. T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 383 i przywolana tam J. Giele,
Decline of the Family. Conservative, Liberal and Feminist View, [w:] Family in Transition,
S. Skolnick, J.H. Skolnick (red.), Boston 2007.

8 Stanowisko D. Poponoe analizowane przez: A. Kwak, Rodzina w dobie przemian. Malzer-
stwo i kohabitacja, Warszawa 2005, s. 38.

# B. Obama, Dreams from my Father, Nowy Jork 2004, s. 181.

0 Zob. J. Jones, E. Merino-Blanco, The influence of constitutional law on family forms in
Germany and Spain, ,Child and Family Law Quarterly” 2008, nr 23, s. 24; J. Pawliczak, Za-
rejestrowany zwigzek..., s. 319. Pojecie ,malzefistwo tradycyjne” odrzuca T. Sokotowski, Cele
i funkcje zaswiadczenia. .., s. 29.

5! B. Banaszkiewicz podkresla, ze pojecie ,malzefistwo tradycyjne” ma konotacje socjolo-
giczne i dotyczy raczej pozaprawnego uregulowania relacji malzefiskiej polegajacej na podziale
okreslonych rol pomiedzy meza i zone. Na okreSlenie monogamicznego, heteroseksualnego
i trwalego malzefistwa proponuje uzywac terminu ,klasyczne malzefistwo”. B. Banaszkiewicz,
The New Wave of Interest in Marriage..., s. 14.

52'W ten spos6b matzefistwo tradycyjne przedstawia L.J. Weitzman, The Marriage Contract,
Nowy Jorkl 981. Za: M. Garrison, Marriage. The Status of Contract. An Essay on Weitzman's
The Marriage Contract, ,University of Pennsylvania Law Review” 1983, nr 1039, s. 1043.
Autorka wskazuje, ze w tradycyjnym malzefistwie maz jest glowa rodziny i na nim spoczywa
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Osoby, ktore krytykuja malzefistwo klasyczne zarzucaja, ze promuje ono jego
tradycyjng koncepcje. Zwraca sie uwage na to, ze wizja malzehstwa oparta na
dychotomicznym podziale zadafi miedzy matzonkami obowigzywala od XVII w.
do lat 70. XX w*. W zwigzku z przemianami spolecznymi, ktore nastapily od
tamtego czasu, sfowo ,tradycyjne” nabiera pejoratywnego znaczenia jako przeci-
wiefistwo postepowego i nowoczesnego®!. Rezygnacja z rol spolecznych przypi-
sywanych plci doprowadzita do tego, ze wspdlczesnie obok tzw. tradycyjnego po-
jawiaja sie nowe modele zwigzkéw. Biorac pod uwage prawny, a nie socjologiczny
kontekst>®, wskaza¢ nalezy malzefistwa 0s6b tej samej plci oraz zwigzki partner-
skie polagczone wiezig analogiczng do tzw. malzenstw tradycyjnych. Akceptujac
prawne uznanie alternatywnych form ,malzefiskich”, poddaje sie w watpliwos¢
zasadnos¢ odwolywania sie do spotecznych funkcji rodziny jako czynnika uzasad-
niajacego status prawny nadany malzenstwu heteroseksualnemu. Wskazuje sie
bowiem, ze w praktyce funkcjonujg malzefistwa nierealizujgce przypisywanych
im zadan. Podkresla sie takze, ze wiele z tych zadan zostalo przejete przez swiat
zewnetrzny, zwlaszcza wyspecjalizowane instytucje®. Wspolczesnie w dobie
dominujacego indywidualizmu tzw. tradycyjna wizja malzehstwa jawi sie jako
ograniczajaca i opresyjna, niepasujgca do pelnej réznorodnosci ponowoczesnej
wizji Swiata®’.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze zapewnienie dobrobytu i szczeScia swoim
najblizszym bylo i nadal pozostaje dla wielu oséb celem podejmowanych przez
nich dziatah, bedacych Zrédlem satysfakcji i dajacym poczucie samorealizacji
w roli meza/zony, matki/ojca®. Tradycyjna wizja malzefistwa zderzyla sie jednak

obowiazek jej utrzymania. Zona natomiast jest odpowiedzialna za prowadzenie gospodarstwa
domowego i opieke nad dzie¢mi. Podobnie T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 113.

53 M. Yuval, Equality for Same-sex Couples. The Legal Recognition of Gay Partnerships in
Europe and the United States, Chicago-Londyn 2002, s. 29.

3t M. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: a Historical Perspective, [w:]
Convergence and Divergence of Family Law in Europe, M. Antokolskaia (red.), Antwerpia—
Oxford 2007, s. 14.

5> 'W kontekscie socjologicznym takze funkcjonuja rézne modele zwiazkéw: o tradycyjnym
podziale r6l, partnerskie nazywane tez egalitarnymi, indywidualistyczne.

56 T. Szlendak, Socjologia rodziny...,s. 117-118.

S L.J. Weitzman, The marriage..., passim. Cyt. za: M. Garrison, Marriage. The Status of
Contract..., s. 1042. A. Giddens uwaza, ze malzefstwo w sensie tradycyjnym zanika: A. Gid-
dens, Przemiany intymnosci. Seksualnos¢, milosc, erotyzm we wspdlczesnych spoleczenstwach,
Warszawa 2006, s. 163.

58 Badania wykazuja, ze ludzie caly czas uznaja malzefistwo za wartos¢: dobre matzeristwo
jest elementem dobrego zycia. Za: M. Garrison, Reviving Marriage. Could We? Should We?,
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z dwiema zasadami mocno eksponowanymi i w szczegdlny sposob interpretowany-
mi w ponowoczesnym Swiecie. Po pierwsze, z nowa koncepcja prawa do zawarcia
zwigzku malzefiskiego, po drugie, z postmodernistycznym pojmowaniem zakazu
dyskryminacji*®. Tymczasem warto pamietaé, ze wszedzie tam, gdzie wystepuje
instytucja prawna, mamy do czynienia z réznicowaniem sytuacji prawne;j®.
Malzefistwo w tzw. tradycyjnym, a w rzeczywistosci jedynym wiasciwym,
rozumieniu podlega regulacji prawnej ze wzgledu na interes spoleczny, gdyz in-
stytucja ta ma do odegrania wazng role. W malzefistwie nie chodzi bowiem o to,
ze malzonkowie mogg manifestowac swoje przywigzanie a pafstwo uznaje ich
,prawo do szcze$cia”, poniewaz stosunki prawne nie sg konstruowane wylacznie
ze wzgledu na potrzeby jednostki, lecz majg przede wszystkim pewien okreslo-
ny wymiar spoleczny. Poszerzanie malzefistwa na inne relacje miedzyludzkie
i pozbawianie go jego istotnych funkcji powoduja, ze traci ono uzasadnienie dla
szczegbdlnego traktowania, co predzej czy pozniej doprowadzi do jego likwidacji.

§ 3. WPLYW PRZEMIAN SPOLECZNYCH
PRZELOMU XX | XXI W. NA WIZJE MALZENSTWA

Malzefistwo od samego poczatku bylo zwigzkiem kobiety i mezczyzny, a jego
glownym celem bylo trwate, wspolne pozycie nastawione na posiadanie i wycho-
wanie potomstwa. Z tego wzgledu funkcjonujaca w spoleczefistwie instytucja
zostala inkorporowana do systemu prawnego i uregulowana przez ustawodawce.
Z czasem rozpoczyl sie jednak proces tzw. prywatyzacji malzefistwa, poprzez
koncentracje na rzeczywistej relacji miedzy malzonkami oraz przyznanie priory-
tetowego znaczenia autonomii woli stron a wycofaniu pafistwa®’.

Wiek XX i XXI to czas powaznych przemian spolecznych, ktorych skutki
dotknely takze te podstawowg i naturalng relacje miedzyludzks. Szczegblne zna-
czenie w tym procesie odegraly ruchy spoteczne lat 60. i 70. XX w. Byl to okres
negacji malzefstwa, ktore zaczelo by¢ postrzegane jako instytucja patriarchalna,

,Journal of Law & Family Studies” 2008, nr 10, s. 287 i przywotana tam literatura; R. Pro-
bert, Marriage at the Crossroads in England and Wales..., s. 74-75; podobne wyniki przed-
stawia Centrum Badania Opinii Spolecznej w komunikacie z badaf: Nie ma jak rodzina.
Komunikat z badaii, 2008 r. BS 40/2008, Warszawa 2008, https://www.cbos.pl/SPISKOM.
POL/2008/K_040_08.PDF [dostep: 13.02.2019].

% A.E. Morris, S.M. Nott, Marriage Rites and Wrongs. Challenges to Orthodoxy, ,Journal
of Social Welfare and Family Law” 2005, nr 1, s. 44.

%0 X. Lacroix, Le mariage..., s. 618.

61 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 369.
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naruszajgca rowno$¢ pomiedzy kobietami a mezczyznami, a zarazem opresyjna
dla jednostki takze w kontekscie ideologii ,wolnej milosci”®?. Zapoczatkowane
wowczas procesy przemian spotecznych dotyczace zachowan w zakresie budo-
wania relacji miedzyludzkich wywotaly wiele powaznych konsekwencji. W opra-
cowaniach poswieconych malzefistwu powszechnie zwraca sie uwage na zjawiska
majace wplyw zaréwno na funkcjonowanie rodziny w praktyce, jak i na doko-
nywane zmiany regulacji prawnych. Do takich zjawisk nalezy miedzy innymi
wzrost liczby rozwodow i powigzana z tym rosngca liczba dzieci dorastajgcych
w rodzinach rekonstruowanych albo wychowywanych przez samotnych rodzi-
coéw. Powszechnie zauwazalny w Europie jest takze pdzniejszy wiek zawierania
zwigzkow malzefiskich i zwigzana z tym duza grupa malzefistw bezdzietnych albo
korzystajacych z medycznie wspomaganej prokreacji. Zmniejsza sie rowniez licz-
ba zawieranych malzeAstw przy réwnoczesnym wzroscie liczby konkubinatow,
a co sie z tym wigze — wiekszym odsetkiem dzieci pozamalzenskich. Ostatnim
z wymienianych zjawisk majgcych wplyw na wizje malzefistwa jest zwiekszajaca
sie akceptacja dla zwigzkéw homoseksualnych traktowanych jako jedna z form
zycia rodzinnego®.

Podkresla sie, ze istotne znaczenie dla zmieniajacej sie koncepcji malzenstwa
ma niezaleznos¢ ekonomiczna czlonkéw rodziny, szczegolnie kobiet, rozbudo-
wany system pomocy pafistwa (instytucje gwarantujgce opieke i wychowanie)
zastepujacy malzonkéw w realizowaniu dotychczasowych funkcji malzefistwa,
a takze oderwanie zycia seksualnego i prokreacji od relacji matzeniskiej®. Rozwdj
przemystowy i gospodarczy, uniezaleznienie ekonomiczne kobiet oraz wieksza
pomoc materialna pafstwa spowodowaly, ze szczegdlne znaczenie stracita jedna
z dotychczasowych funkcji rodziny polegajaca na zabezpieczeniu ekonomicznym
swoich czlonkéw®. Zwraca sie takze uwage, ze ponowoczesna wizja malzefistwa
gwarantujaca szczeg6lnie kobietom réownos¢ w tej relacji i uwalniajaca je z ,opre-

2 Na ten temat zob. A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 81. F. Adamski wskazuje jednak, ze
pierwszymi, ktorzy zanegowali obowigzujacy tad zycia rodzinnego byli XIX-wieczni anarchisci,
domagajacy sie wyzwolenia milosci i rodziny spod presji paiistwa i Kosciola, jako konsekwencji
o0gdlnego wyzwolenia czlowieka spod wszelkich form przymusu, ktory winna zastgpic ,spontanicz-
nos¢ spoleczna”. F. Adamski, Utopijne teorie...

6 R. Probert, A. Barlow, Displacing marriage..., s. 153; 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model
Family Code..., s. 1; M. Garrison, Reviving Marriage..., s. 283-284 i przywolana tam literatura;
P. Festy, Le mariage et la famille en...; T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 393; K. Slany, Alter-
natywne formy..., s. 69; M. Domafiski, Wzgledne zakazy..., s. 370-371.

4 T. Szlendak, Socjologia rodziny...,s. 114, 117; K. Slany, Alternatywne formy...,s. 15.

% M. Yuval, Equality..., s. 48. Autor jako przyklad wskazuje pafistwa skandynawskie.
A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 37; T. Szlendak, Socjologia rodziny...,s. 117.
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syjnych” obowigzkéw wymaga wrecz rezygnacji z opiekuficzej funkcji rodziny
i przeniesienia obowigzkow w tym zakresie na spoleczefistwo i pafistwo®®.

Wspélczesnie kluczowy wplyw na dotychczasowy wizje malzefistwa maja
przemiany zachowan spolecznych wynikajace z rozpowszechniajacego sie indywi-
dualizmu®” przyznajacego priorytetowe znaczenie samorealizacji, samopoczuciu
oraz ,prawie do osobistego szczescia”. Bliskie relacje z innymi, zgodnie z nowa
ideg, w pierwszym rzedzie maja zaspokajac¢ potrzebe odczuwania przyjemnosci
i zadowolenia oraz maksymalizowa¢ psychologiczny rozwo6j jednostki®®. W zwigz-
ku z tym pojawila sie wizja ,malzefistw indywidualistycznych”® nazywanych tez
,czystymi zwigzkami”’®, ktorych celem jest samorozwdj i poczucie spelnienia
jednostki. Niezbednym dla istnienia takiego zwigzku jest uczucie mitosci oraz
doswiadczanie spetnienia indywidualnych potrzeb obojga matzonkéw’!. W kon-
tekscie obowigzkéw wynikajacych z relacji malzonkowie zwigzani s3 tylko tymi,
ktore sami uznali’?.

% R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 494.

7 Zob. A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 21 i n. Zwraca ona uwage, ze w wyniku indywi-
dualizacji wzrosta liczba dopuszczalnych moralnie i praktycznie wyborow, gdy chodzi o forme
zycia. Zob. F. Schmidt, Para, mieszkanie, matzeristwo. Dynamika zwigzkéw intymnych na tle
przemian historycznych i wspdlczesnych dyskusji o procesach indywidualizacji, Warszawa-Toruf
2015, s. 514; J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 68.

% PR. Amato, Institutional, Companionate and Individualistic Marriages. Change over
Time and Implications for Marital Quality, [w:] Marriage at the crossroads..., s. 109; K. Slany,
Alternatywne formy..., s. 14; J. Jones, E. Merino-Blanco, The influence of constitutional law...,
s. 42.

% PR. Amato, Institutional, Companionate..., s. 107-125; M. Domafiski, Wzgledne zaka-
zy..., s. 369.

0T, Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 407; Pojeciem ,czystej relacji” postuguje sie
A. Giddens, ktéry w Sltowniku podstawowych pojec¢ zdefiniowat ja jako relacje spoteczng, kidra
jest samowystarczalna, to znaczy zasadniczo oparta na satysfakciji i gratyfikacji, kiorych sama
dostarcza, A. Giddens, Nowoczesnosc a tozsamosc. ,Ja” i spoleczeristwo w epoce pdznej nowocze-
snosci, Warszawa 2001, s. 314, wiecej na temat czystej relacji na s. 122 i n.; Tenze, Przemiany
intymnosci..., s. 81.

7t Czysta relacja” jest budowana na tzw. miltosci wspotbieznej, warunkowej, ktérej nie
mozna pogodzi¢ z trwaloScig zwiazku. Jezeli przynajmniej jedna osoba postrzega owq wymiane
jako niekorzysing dla siebie, nic nie powstrzymuje jej przed zerwaniem relacji. D. Majka-Rostek,
Zwiqzki jednoplciowe jako ,czysta relacja”, [w:] Kalejdoskop genderowy. W drodze do poznania
plci spoleczno-kulturowej w Polsce, K. Slany, B. Kowalska, M. Slusarczyk (red.), Krakow 2011,
s. 507.

72 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 68.
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Posiadanie dzieci nie jest istotnym celem osob pozostajacych w malzefstwie
indywidualistycznym. Z tego wzgledu relacje te s3 co do zasady niestale, a roz-
wod traktowany jest jako sposdb na uwolnienie sie od sytuacji, ktora przestata
satysfakcjonowac jednego lub oboje matzonkow’®. W swietle badaf, malzefstwa
indywidualistyczne, widziane jako ponowoczesna forma tego zwiagzku, przynosza
jednak matzonkom w praktyce mniej poczucia szcze$cia niz malzefistwa insty-
tucjonalne czy partnerskie. Ponadto zwigzki te czeSciej rozwazajg mozliwosc
rozwodu i realizujg ja’*.

W odniesieniu do relacji miedzyludzkich mozna zauwazy¢ wystepowanie
dwoch rodzajow postaw: ,wspolnotowej” i relacji wymiany”. W pierwszym
przypadku osoba nie oczekuje ,odplaty” za swoje zaangazowanie i poswiecenie
na rzecz zwigzku. W drugim relacja budowana jest na zasadzie wymaganego re-
wanzu z drugiej strony. Badania wykazuja, ze osoba gotowa do bezinteresownych
poSwiecen czerpie wiecej radosci z relacji, a sama relacja budowana przez takie
osoby charakteryzuje sie wiekszg stabilno$cig’>. Tymczasem koncepcja skrajnego
indywidualizmu przewiduje, ze kazdy w rodzinie powinien ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ za drugiego tylko w kwestiach wynikajacych z laczacego ich stosunku
np. w sytuacji, gdy jeden z malzonkoéw pracuje a drugi zajmuje sie dzie¢mi, ale
juz nie w kwestiach wynikajacych z czynnikow zewnetrznych, takich jak utrata
pracy czy stan zdrowia. W tych sprawach kazdy odpowiedzialny jest za siebie
i ponosi konsekwencje sytuacji, w ktorej sie znalazt (dotyczy to takze relacji
miedzy rodzicami i dorostymi dzie¢mi oraz dziadkami i wnukami)’®. Jak zatem
zagwarantowac sobie szczeSliwy zwiazek, skoro promowana jest postawa, ktora
nie przynosi satysfakcji’’?

73 A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 37. Autorka zwraca uwage na kruchos¢ zwigzkéw opar-
tych na wieziach emocjonalnych.

7 PR. Amato, Institutional, Companionate..., s. 118-119. Autor przedstawia poréwnanie
wynikéw badaf przeprowadzonych w 1980 i 2000 r.

> Koncepcja przytaczana Tamze..., s. 121 i wskazana tam literatura. W podobnym duchu
M. Domanski przywoluje stanowisko D. van de Kaa, ze slowami, ktére najlepiej obrazuja
przemiany spoleczne to zmiana postawy z ,altruistycznej” na ,indywidualistyczng”. Cyt. za:
M. Domatski, Wzgledne zakazy..., s. 369. Z tego wzgledu wskazuje sie rodzine jako srodowisko
ksztaltujace postawe gotowa do poswiecefi, zapobiegajace egoizmowi A.C. Carlson, PT. Mero,
O naturalny charakter...,s. 105.

76 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 5.

77 M. Andrzejewski podkresla, ze w sporze o wizje matzeristwa opowiedziec sig nalezy prze-
ciwko fetyszowi indywidualizmu, a za wwzglednieniem paradygmatu zawierajgcego przychylnos¢
dla elementéw komunitaryzmu. M. Andrzejewski, O potrzebie zmian w polskim prawie rozwo-
dowym, ,Studia Prawnicze” 2016, nr 3, s. 106 i przywolani tam: T. Terlikowski, Przyszlos¢ mat-
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Niektorzy autorzy sugeruja, ze przemiany spoleczne powoduja, iz mal-
zefistwo przestaje by¢ postrzegane jako instytucja nastawiona na dobro
wspoOlmalzonka i potrzeby wspolnego dziecka obojga malzonkow, w ktorej
kazdy z nich ma do odegrania swoja szczegélng role’®. Rozumiane jest ono
natomiast coraz czesciej jako relacja realizujagca potrzeby seksualne i emo-
cjonalne dorostych?. Za glowny cel tak rozumianego zwigzku przyjmuje sie
osobiste dobro kazdego z malzonkéw, przejawiajace sie w poczuciu szczescia

z wzajemnej milosci, osiggania pelnego samorozwoju oraz realizacji indywi-
dualnych potrzeb. Roéwnoczesnie zwraca sie uwage na oddzielanie malzefistwa
zardwno od rodzicielstwa, jak i od utrzymywania stosunkow seksualnych, gdyz
potrzeby w tym zakresie moga by¢ zaspokajane poza ta relacja®. W tak rozu-
mianym zwigzku ,dzieci nie powinny przychodzi¢ na $wiat wbrew woli i bez
$wiadomej woli rodzicow”, ich narodziny powinny by¢ bowiem uzaleznione od
tego, czy s3 ,chciane i oczekiwane”®!. Prokreacja zatem nie jest uznawana za
istotny cel malzefistwa. Podkresla sie, ze prawo nie zakazuje malzefistw miedzy
osobami starszymi, bezplodnymi ani tymi, ktére w ogoéle nie zamierzaja miec¢
dzieci®?. Ponadto w praktyce wiele dzieci rodzi sie w zwigzkach pozamalzef-
skich a takze niezaleznie od relacji konkretnego mezczyzny i konkretnej kobiety
w efekcie zastosowania metod medycznie wspomaganego rozrodu®. Malzefistwo

zefistwa. W poszukiwaniu paradygmatu bardziej komunitarnego, Wiez” 2006, nr 9, s. 11-22;
M. Rymsza, Maltzeristwo nie jest sprawg prywatng; Wiez” 2009, nr 11-12, s. 57-69.

8 C. Wilcox, C.A. Rimmerman, The Politics of Same-sex Marriage, Chicago 2007, s. 6 i n.
Odejscie od prokreacyjnego wymiaru malzefistwa oraz podziatu r6l matzefiskich miedzy kobieta
a mezczyzng stanowi, zdaniem Autoréw, uzasadnienie dla objecia instytucja malzefistwa takze
zwigzkéw homoseksualnych.

7 A.E. Morris, S.M. Nott, Marriage Rites and Wrongs..., s. 44. Autorzy zwracajg uwage,
ze kierunek zmian prowadzi od zwiazku stuzacego heteroseksualnej prokreacji w kierunku wiezi
emocjonalnej miedzy osobami. Zob. A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 94-95; M. Yuval, Equali-
ty...,s. 29.

80 A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 94-95.

81 F. Adamski, Rodzina..., s. 132; A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 30. Autorka pokazuje, ze
dziecko z jednej strony jest przeszkodg w procesie indywidualizacji, z drugiej ostatnim srodkiem
przeciwko samotnosci.

82 M. Yuval, Equality..., s. 28-29. Autor podkresla, ze dostep do antykoncepciji i aborcji
pozwala na oddzielenie przyjemnosci seksualnej od prokreacji i powoduje, ze malzefstwo moze
stac¢ sie zwigzkiem opartym na bliskiej relacji i przyjemnosci seksualnej doswiadczanej przez
pare. Zob. M. Huyette, Petite synthése finale a propos du mariage pour tous, ,Journal du Droit
des Jeunes” 2013, nr 325, s. 26.

8 [. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 1; M.Y.K. Lee, Equality, dignity...,
s. 220. Autorka zauwaza, ze przemiany spoteczne dotyczace rodziny i rozw6j w zakresie wspoma-
ganej prokreacji prowadza do zerwania zaleznosci pomiedzy malzefistwem a prokreacja.



36 I. KONTROWERSJE WOKOL INSTYTUC)I MALZENSTWA

traktuje sie wiec jako umowe, porozumienie zawierane dla dzielenia wsp6lnego
zycia stuzacego zaspokajaniu osobistych potrzeb emocjonalnych i seksualnych
malzonkow®*.

Odchodzi sie zatem od wizji malzefistwa jako instytucji majacej szczegdlng
funkcje spoleczng, na rzecz malzefistwa rozumianego jako indywidualny wybor
sposobu realizacji wlasnych planow zyciowych. Wskazywanym zréditem tak ro-
zumianego prawa do samodecydowania o swoim zyciu, podobnie jak prawa do
ochrony prywatnosci, jest godnos¢ ludzka. Za istotniejsze uznaje sie znaczenie
jakie matzefistwo odgrywa w zyciu jednostki niz role malzefistwa w struktu-
rach spolecznych®, dlatego spoleczefistwo ma moralny obowigzek uzna¢ pra-
wo kazdej kochajacej sie pary do zawarcia zwigzku malzefiskiego®®. Wolnos¢ do
wyrazania miloSci i przywigzania wskazywana jest jako przekonujacy argument,
ktory przemawia za poszerzeniem koncepcji malzefistwa®’. Malzefistwo bowiem
w takim ujeciu to po prostu wyraz zaangazowania dwoch kochajacych sie 0s6b®.
Podkresla sie ponadto, ze zwigzek malzefiski wspolczesnie koegzystuje z innymi
akceptowanymi spofecznie relacjami miedzyludzkimi, takimi jak konkubina-
ty czy zwigzki homoseksualne. Stalo sie zatem jedng z wielu dostepnych form
budowania zwigzku®. W dyskusji dotyczacej malzefistwa znalez¢ mozna takze
wypowiedzi 0s6b bedacych przeciwko malzefistwu, a opowiadajacych sie wlasnie
za réznymi rozwigzaniami alternatywnymi®.

Indywidualizm, prowadzacy do skupienia na swoich potrzebach, na samoroz-
woju i samorealizacji, ma istotny wplyw na wizje oraz funkcjonowanie malzen-
stwa i rodziny. Przestaja one bowiem stanowi¢ wspdlnote, lecz s3 polaczeniem
autonomicznych jednostek, ktére chcg w ramach tych relacji osigga¢ oczekiwane
korzysci szczegdlnie w sferze emocjonalnej”'. Podkresla sie nawet, ze zwigzki

8 M. Yuval, Equality..., s. 29. Autor definiuje malzefistwo jako trwata umowe, ktérej celem
jest zaspokajanie potrzeb seksualnych stron tej umowy.

8 M. Saez, Introduction [w:] Same Sex Couples — Comparative Insights on Marriage and
Cohabitation, M. Saez (red.), Dordrecht 2015, s. 7-8.

% M.Y.K. Lee, Equality, dignity..., s. 220.

87 J.A. Porter, Lamour for four: polygyny, polyamory, and the state’s compelling economic
interest in normative monogamy, ,Emory Law Journal” 2015, t. 64, s. 2130.

% M.Y.K. Lee, Equality, dignity..., s. 54, przypis 204.

8 A.E. Morris, S.M. Nott, Marriage Rites and Wrongs..., s. 43; M. Yuval, Equality..., s. 29;
R. Auchmuty: What's so special about marriage..., s. 486.

% Tamze, s. 490; D. Majka-Rostek, Zwigzki homoseksualne. Studium socjologiczne, Warsza-
wa 2008, s. 66-68.

91 J. Mizielifiska, J. Struzik, A. Krél, Roznym glosem. Rodziny z wyboru w Polsce, Warszawa
2017, s. 15 i przywolana tam literatura. Autorki zwracaja uwage na nowe sposoby definiowania
rodziny kladgce nacisk na [jej] funkje emocjonalng, poniewaz to milos¢ czyni rodzine.
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rodzinne potrzebne s3 jako antidotum na strach przed samotnoscia, ktory stano-
wi wspolczesnie najbardziej stabilny fundament zwigzku®®. Skoro zatem gltow-
nym celem jest zabezpieczenie sie przed zyciem samotnym, zaspokojenia szukac
mozna w réznych typach zwigzko6w®. Pojawia sie zatem pytanie o mozliwos¢
stworzenia ,rodziny negocjowanej”, w ktorej ustalenie wzajemnych stosunkéw
stuzy¢ mialoby indywidualnym potrzebom jej cztonkéw?. Prawo jednak nie jest
odpowiednim narzedziem w tej kwestii. Obawa jednostki przed samotnoscig nie
jest bowiem wystarczajagcym powodem dla konstruowania instytucji prawnej.
Zaspokojenie tej potrzeby nie moze by¢ takze rozpatrywane w kategoriach obo-
wigzkéw innych podmiotéw.

Zwraca sie rowniez uwage, ze wspolczesna wizja liberalnego malzefistwa i li-
beralnej rodziny, w ktérych utrzymanie wiezi zalezy od indywidualnej decyzji
jednostki, zagraza dobru stabszych, niesamodzielnych, ktorych sytuacja znajdo-
wala sie dotad pod ochrong wlasnie poprzez prawng regulacje modelowych praw
i obowigzkéw rodzinnych i zalozenie trwatosci stosunkéw rodzinnoprawnych®.

Czes¢ naukowcow traktuje rodzine jako rzeczywistos¢ bardzo elastycz-
ng, adaptujaca sie do zmiennych warunkéw spolecznych. Za kluczowe w tym
kontekscie uznawane jest pytanie o to, czego, tak naprawde, oczekuje sie od
rodziny — czy ma ona byc instytucjg zmuszajgcq swoich cztonkéw do bycia ra-
zem za wszelkqg cene, czy ma byc zwigzkiem dajgcym zadowolenie, respektujgcym
prawa swoich czlonkéw, rozwijajgcym, zapewniajgcym poczucie bezpieczeristwa,
oparcia i wymiany uczuc®®. Poszukujac odpowiedzi podkresla sie, ze tak dtu-
go, jak ludzie sq nastawieni na dlugoterminowe i bliskie relacje z innymi, bedg
szukac przywigzania i wzajemnej wymiany w tych relacjach, zawsze bedziemy
miec do czynienia z rodzing®. Wprowadza sie takze pojecie ,rodzin z wyboru”,
w ktorych prymat wiezow krwi jest zastepowany wieziami opartymi na faktycznej
praktyce spolecznej — to nie biologiczne powigzania bedq definiowac granice tego,
co jest rozumiane pod pojeciem rodziny, ale wlasnie codzienne tworzenie rodziny

92.U. Beck, Spoleczeristwo ryzyka. W drodze do innej nowoczesnosci, Warszawa 2004, s. 176.

9 Szerzej na temat wplywu indywidualizmu na wspélczesne rodziny zob. A. Kwak, Rodzina
w dobie...,s. 21-32.

% Tamze, s. 32 i przywolana tam literatura. W opracowaniach znalez¢ mozna takze okre-
$lenie ,rodzina z wyboru”, odnoszace sie do réznych relacji wspierajacych jednostke (przyjazni,
pokrewiefistwa, ale takze wiezi z ekspertem). Zob. D. Majka-Rostek, Zwigzki jednoplciowe...,
s. 508.

9 P Malaurie, [w:] P. Malaurie, L. Aynes, Droit de la famille, Cujas 1989. Cyt. za: X. Lacroix,
Le mariage..., s. 619.

% A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 46.

97 Tamze.



38 I. KONTROWERSJE WOKOL INSTYTUC)I MALZENSTWA

(ang. doing family), ktdre nie jest dane raz na zawsze, lecz negocjowane i dosto-
sowywane do potrzeb cztonkéw i cztonkin rodzin z wyboru®.

Zapomina sie jednak, ze w pojecie zaréwno malzefistwa, jak i rodziny wpi-
sany jest ich niezwykle istotny formalny charakter. Do zawarcia malzefistwa do-
chodzi poprzez zrealizowanie przewidzianej prawem procedury, przy zachowaniu
wymaganych przestanek i braku przeszkod. Rodzicielstwo natomiast opiera sie
na niezaleznych od uczu¢: zdarzeniu faktycznym (urodzeniu dziecka), moty-
wowanej faktami czynnosci formalnej (uznanie ojcostwa) albo orzeczeniu sadu
ustalajagcym pochodzenie dziecka. Relacje rodzinne podlegaja ponadto rejestracji
i faczg sie z nimi konkretne prawa i obowiazki (np. alimentacja, dziedziczenie).

Kluczowa wydaje sie konieczno$¢ wyraznego odréznienia sfery zycia osobi-
stego, prywatnego od sfery zycia rodzinnego®. Ta pierwsza znajduje sie w zasa-
dzie poza zainteresowaniem pafistwa, co wiecej wlasnie brak zainteresowania jest
realizacjg przewidzianego w regulacjach miedzynarodowych prawa do ochrony
prywatnosci przewidujacego zakaz ingerencji pafistwa w ten obszar zycia ludz-
kiego. Zauwazy¢ mozna jednak nowy sposob rozumienia prywatnosci, ktore;
ochrona w swietle moralnego liberalizmu oznacza, ze spoteczefistwo ma nie tylko
zakaz ingerowania w te sfere zycia jednostki, ale powinno tworzy¢ spoleczne
warunki ulatwiajace jednostce jej samorealizacje!®. Wyprowadza sie z tego pozy-
tywne obowigzki pafistwa w zakresie podejmowania odpowiedniej dziatalnosci
legislacyjnej. Trudno jednak oprzec¢ sie wrazeniu, ze w wielu sytuacjach prowadzi
to w gruncie rzeczy do upubliczniania prywatnosci.

Zycie rodzinne charakteryzuje sie natomiast tym, ze poza obszarem prywat-
nym ma w sobie takze element upubliczniony, podlegajacy regulacji prawne;j.
Warto tez podkresli¢, ze powstanie i trwanie relacji rodzinnych w ograniczonym
zakresie zalezy od swobodnego wyboru i zamiaru stron. Mozliwe jest oczywiscie
podjecie decyzji o nieposiadaniu potomstwa, jezeli jednak dziecko sie pojawi,
powstajaca wiez pokrewiefistwa nie zalezy w zaden sposob od woli zainteresowa-
nych o0séb. Co wiecej, pochodzenie dziecka moze zosta¢ ustalone nawet wbrew
tej woli. Takze decyzja rodzicow o oddaniu dziecka do przysposobienia nie niwe-
czy istniejacego miedzy nimi a dzieckiem pokrewiefistwa, lecz jedynie wylacza
jego skutki prawne. Zadnego wplywu jednostka nie ma réwniez na powstanie
relacji rodzinnych miedzy nig a jej rodzefistwem, dziadkami czy wnukami.

9% J. Mizielifiska, J. Struzik, A. Krol, Réznym glosem..., s. 17.

% Na ten temat zob. M. Laczkowska, Charakter prawny..., s. 203-204.

10 C.A. Ball, The Morality of Gay Rights: An Exploration in Political Philosophy, New York
2003. Cyt. za: M.Y.K Lee, Equality, dignity..., s. 59.
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Wiezi rodzinne s3 zatem niezalezne od woli 0s6b w nich pozostajacych. Zasta-
nawia w zwigzku z tym, dlaczego wspolczesnie prébuje sie ustala¢ sktad rodziny
wylacznie na podstawie pozytywnych emocji odczuwanych wobec siebie nawza-
jem przez jej cztonkéw. Przywigzanie uczuciowe w rodzinie wynika z taczacych
jednostki relacji rodzinnych, a nie odwrotnie. Jedynym dobrowolnym zwigzkiem
o charakterze rodzinnym jest malzenstwo i tylko w odniesieniu do niego istnieje
rzeczywista zalezno$¢ miedzy wyborem jednostek a powstaniem miedzy nimi
stosunku prawnego budowanego najczesciej na wczesniejszym uczuciu. Nawet
jednak i malzefistwo nie ogranicza sie wylacznie do sfery emocjonalnej i dobrego
samopoczucia gwarantowanego towarzystwem matzonka, lecz poprzez formali-
zacje zwigzku prowadzi do przyjecia przez malzonkéw wzajemnej odpowiedzial-
nosci i powinnosci niezaleznych od stanu emocjonalnego. Co wiecej, sama wiez
uczuciowa laczaca malzonkéw podlega swoistemu procesowi i nie pozostaje na
tym samym poziomie przez caly czas trwania ich zwigzku, a kryterium oceny
tej wiezi okazuje sie wspodlne zycie malzonkéw oceniane z perspektywy czasu.
Wspélczesnie jednak bardzo czesto myli sie milos¢ z pozadaniem seksualnym!®!
i tak rozumiang milo$¢ uznaje sie za jedyny racjonalny cel matzehstwa'®?. Z dru-
giej strony zwraca sie uwage, ze obecnie istotne znaczenie dla podjecia decyzji
o zawarciu zwigzku malzefiskiego majg nie emocje, lecz argumenty o charakterze
majatkowym (np. podatki, dziedziczenie)'®.

Prawna koncepcja malzenstwa nie neguje istnienia milo$ci miedzy matzon-
kami, nie ma jednak wplywu na te sfere, gdyz nie jest to materia nadajaca sie do
regulacji. Wszelkie proby ingerowania ustawodawcy w ten zakres ludzkiego zycia
nalezatoby uzna¢ za naruszajace prawo do ochrony prywatnosci, a zatem sprzecz-
ne z godnoscig ludzka. Istnienie uczucia nie jest zatem warunkiem powstania
malzefistwa, a jego brak przyczyng ustania. Z istniejagcym lub nie uczuciem lacza
sie natomiast zachowania ludzkie, ktére mogg mie¢ wplyw na powstanie, trwanie
lub ustanie stosunku prawnego. Jednak nie kazda relacja rodzinnoprawna moze
ulec rozwigzaniu, gdy wygasniecie uczu¢ spowoduje brak zainteresowania jej
kontynuowaniem. Przykladem trwatego stosunku prawnego jest pokrewiefistwo
istniejace niezaleznie od poczucia samorealizacji czy wzajemnej sympatii albo ich
braku po stronie potaczonych nim os6b. Relacja prawna trwa wywolujac okreslo-
ne konsekwencje np. w zakresie dziedziczenia czy alimentacji.

100 M. Yuval, Equality..., s. 6-60. Autor dokonuje analizy zwigzku pomiedzy mitoscig rozu-
miang jako pozadanie, czerpanie przyjemnosci seksualnej i odczuwanie afektu a matzefistwem.
W historii jego zdaniem r6znie z tym bywalo.

102 Tamze, s. 28.

13 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 486.
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W kontekscie znaczenia wiezi emocjonalnych laczacych cztowieka z innymi
warto zwroci¢ uwage, ze pierwszg relacja miedzyludzka powstajacg z wyboru jest
przyjazi. Rodzice i krewni to osoby, z ktorymi zwiazki powstaja w efekcie kon-
kretnego zdarzenia, jakim jest urodzenie dziecka, niezaleznie zatem od jego woli.
Przyjaciel natomiast to ten, kogo dziecko wybiera samo, cho¢ rodzice w ramach
wykonywanej wladzy rodzicielskiej mogg decydowac o tym, z kim ich dziecko
sie spotyka. Nie majg jednak wplywu na to, w jaka relacje dziecko zaangazuje sie
emocjonalnie. Przyjaza to wiez niezbedna dla prawidlowego rozwoju psycho-
emocjonalnego cztowieka, ktora wplywa takze na inne stosunki spoteczne, w kto-
rych dany czlowiek pozostaje. Co wiecej, nie dotyczy ona jedynie dziecifistwa czy
okresu dorastania, gdyz nawigzanie takiej relacji mozliwe jest w kazdym wieku
i zawsze jest ona niezwykle wazna dla samopoczucia jednostki. Mimo istotne-
go znaczenia, nie zglasza sie jednak propozycji stworzenia stosunku prawnego
przyjazni, gdyz ta sfera stanowi element zycia prywatnego wolnego od ingerencji
panstwa. Nie ma natomiast przeszkody, zeby przyjaciele korzystali z og6lnodo-
stepnych rozwigzan prawnych, takich jak testament czy pelnomocnictwo.

Odwolujac sie do znaczenia réznych relacji miedzyludzkich, nalezy zatem
podkresli¢, ze gdyby malzefistwo nie mialo do odegrania szczegolnej roli — nie
bylo poczatkiem powstania rodziny, czyli podstawowej grupy spolecznej — zwig-
zek ten, podobnie jak przyjazf czy narzeczefistwo, bytby zwyklym stosunkiem
spolecznym znajdujacym sie poza zainteresowaniem prawa'®*, nalezacym do
chronionej prawem prywatnosci.

Istotnym celem malzonkéw jest budowanie ich wspolnego pozycia obejmu-
jacego wiez emocjonalng, fizyczng i gospodarcza. W dzisiejszych czasach jednak
wsp6lne pozycie bardzo czesto wyprzedza zawarcie zwigzku malzenskiego, ktore
jawi sie jedynie jako prawne uznanie istniejacej juz relacji faktycznej'®. W ta-
kich sytuacjach ceremonia Slubna traci niekiedy charakter spolecznej akceptacji
nowego malzenstwa, gdyz otoczenie najczesciej wezesniej przyjeto juz fakt po-
zostawania przez pare w zwigzku nieformalnym. Pojawia sie zatem pytanie: po
co malzefistwo? Celem zawarcia malzefistwa w takich przypadkach bywa che¢
osiggniecia szczegdlnego statusu prawnego i korzysci z tego wyplywajacych!®.

104 Zob. J. Winiarz, Rodzina i dziecko w prawie polskim, [w:] Rodzina i dziecko..., s. 439;
Tenze, Ochrona praw matki..., s. 5-6; M. Domanski, Wzgledne zakazy...,s. 19.

105 7 wypowiedzi par badanych przez I. Przybyl wynika, ze decyzja o sformalizowaniu zwigz-
ku, ktory funkcjonuje jak malzeistwo, nie ma w ich odczuciu charakteru przelomowego ani dla
nich samych, ani dla cztonkow ich najblizszej rodziny czy przyjacidl. 1. Przybyl, Od panieristwa
do maltzeristwa. Zmiana statusu a transformacja tozsamosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 2016, nr 4, s. 238.

106 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 486.
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Malzefistwo przestaje by¢ traktowane jako stosunek prawny regulujacy relacje
miedzy kobieta i mezczyzng, ktorzy chcg razem przejs¢ przez zycie, wspierajac
sie wzajemnie i wychowujac wspolne dzieci, a staje sie statusem uprawniaja-
cym do pewnych przywilejéw oraz sposobem zabezpieczenia sie na wypadek
rozpadu zwigzku. Zawarcie malzefstwa to nie rozpoczecie wspdlnego zycia, lecz
zarejestrowanie umowy/porozumienia miedzy osobami zyjacymi juz w intymne;j
relacji'”’

wskazuje sie wspolczesnie przede wszystkim réznego rodzaju profity gwaranto-

. Jako argumenty przemawiajace za zawieraniem zwigzkow malzefiskich

wane malzonkom ze strony pafistwa, szczegdlnie te o charakterze majatkowym!®,
Przywileje wynikajgce ze statusu malzefiskiego traktowane sg w takim przypad-
ku jako ,nagroda” za utrzymywanie intymnych kontaktow'®. Ponadto zawarcie
malzefistwa zapewnia nadanie statusu prawnego zwigzkowi co ma szczeg6lne
znaczenie dla par homoseksualnych. Uznanie relacji przez pafistwo ma bowiem
wplyna¢ na spoleczng aprobate ich zwigzkow!'?.

Akceptacja roznych form ,zycia rodzinnego” oraz podkreslanie znaczenia
samopoczucia jednostki i odczuwanej przez nig satysfakcji dla zainicjowania
i pozostawania przez nig w relacji, wplywa na pojecie malzenstwa. Watpliwosci
w zwigzku z tym budzi kwestia okreslenia przymiotéw, ktérymi musi charakte-
ryzowac sie relacja miedzyludzka, by naby¢ status malzefistwa!'l. Stad istotne
wydaje sie podjecie proby wskazania cech wyrézniajacych malzefistwo sposrod
innych zwigzkéw. Do takich cech, do niedawna niepoddawanych watpliwosci
i ksztaltujacych europejska wizje malzefistwa, zaliczy¢ nalezy: sformalizowany
charakter, monogamiczno$¢, heteroseksualnosc i trwatos¢ zwigzku.
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Wskazane powyzej przemiany spoleczne wplywajace na sposob postrzegania mal-
zefistwa, wywoluja takze konsekwencje na gruncie prawnym. Pojawia sie zatem

W7 E.S. Scott, A World Without Marriage, ,Family Law Quarterly” 2007, t. 41, nr 3,
s. 537-566, https://www.jstor.org/stable/257406267seq=1#page_scan_tab_contents [dostep:
20.01.2019].

108 Ostabienie ekonomiczne rodziny i wzrost pomocy ze strony pafistwa s3 wskazywane
jako jeden z powodéw zainteresowania malzefistwem przez Srodowisko LGBTI. S. Baskerville,
Conservative misconceptions..., passim.

109 A Maczyfiski, Konstytucyjne i miedzynarodowe uwarunkowania instytucjonalizacji
zwiqzkéw homoseksualnych, [w:] Zwigzki partnerskie. Debata..., s. 91.

110°S.B. Goldberg, Why Marriage..., s. 225.

1], Mair, A Modern Marriage?, ,Edinburgh Law Review” 2006, t. 10, nr 3, s. 345 i n.
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pytanie, czy prawo moze nadal regulowac przede wszystkim sytuacje prawng ma-
tej rodziny nuklearnej powstajacej w oparciu o zwigzek malzefiski taczacy kobiete
i mezczyzne, czy tez stoi przed wyzwaniem dotyczacym szerszego uregulowania
sytuacji prawnej rodzin rekonstruowanych, rodzicow korzystajacych ze wspoma-
ganej medycznie prokreacji, konkubinatéw czy zwigzkoéw homoseksualnych!'2.
Zwraca sie nawet uwage, ze wspoOlczesne prawo zajmuje sie bardziej sytuacja
niezaleznych, indywidualnych jednostek zyjacych w stosunkach rodzinnych, niz
rodziny jako pewnej szczegolnej wspdlnoty!'3.

Malzefistwo, jako zjawisko spoleczne oraz instytucja prawna, przez wieki
rozumiane bylo jednolicie we wszystkich europejskich systemach prawnych
jako monogamiczny, trwaly zwigzek kobiety i mezczyzny majacy do wypelnienia
okreslone funkcje. Jednak od pewnego czasu stworzenie spojnej europejskie;
wizji malzefistwa, uwzgledniajacej wszystkie regulacje prawne a zarazem dajacej
sie zastosowa¢ w odniesieniu do konkretnego rozwigzania, stalo sie niemozliwe,
a przynajmniej wysoce utrudnione. Proba uogélnienia nie prowadzi do zadowa-
lajgcych rezultatow. Malzefistwo bowiem w takim kontekscie to zalegalizowany
zwigzek dwoch osob, ktorego celem jest wspdlne zycie, nazwany malzehstwem
przez przepisy prawa'l4.

Trudnosci ze stworzeniem wspélnej definicji wigza sie po pierwsze, z faktem
wspolistnienia w wielu systemach prawnych zblizonej lub wrecz identycznej
z malzefistwem instytucji zwigzku partnerskiego czy konkubinatu. Jak zatem od-
rozni¢ dwa pojecia o tej samej tresci? Po drugie, rozbiezno$ci w regulacji malzen-
stwa dotyczace fundamentalnych kwestii, zwigzanych z funkcjami i celem tego
stosunku prawnego powodujg, ze definicja pasujaca w jednym przypadku staje
sie nieadekwatna w drugim.

Podejmuje sie w zwigzku z tym proby stworzenia nowego sposobu rozumie-
nia podstawowych poje¢ wskazujac, ze malzefstwo to trwaly wezet prawny lg-
czgcey dwie osoby, zapewniajgcy przewidywalnosé wzajemnych stosunkéw, a istota
tego zwigzku sprowadza sie do przyjecia przez strony odpowiedzialnosci za siebie

112 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 1.

13 M. Yuval, Equality..., s. 32.

114 K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals..., s. 364. Autor twierdzi, ze malzefistwo
jest instytucjg sztucznie stworzong przez prawo, a zatem to wlasnie przepisy prawa decyduja
czym jest malzefistwo. Pafistwa maja zatem nieograniczong swobode w wyborze relacji mie-
dzyludzkich, ktére nalezy obja¢ pojeciem matzefistwa. Ustawodawca ma prawo podejmowac
decyzje o tym, jak definiowaé¢ malzefistwo i komu przyzna¢ prawo do korzystania z tego stosunku
prawnego.
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w Swietle prawa'"®. Malzonkéw zatem, podobnie jak partneréw, taczy swobodnie
zawarty, monogamiczny i egalitarny zwigzek formalny''°. Celem regulacji praw-
nej takiej relacji jest zorganizowanie wsp6lnego zycia i zagwarantowanie realizacji
przyjetych na siebie obowigzkow!!”. W oparciu o analize rozwigzah przyjetych
w innych systemach prawnych podkresla sie, ze wspdtczesna regulacja malzesi-
stwa, jako zwigzku lgczgcego dwa réwnouprawnione podmioty, ktére nie majg
prawem przypisanych rol spolecznych, pozwala objgc¢ adekwaing ochrong takze
stale i zaangazowane zwiqgzki osdb tej samej plci''®. W kontekscie podobiefistwa
pomiedzy zwigzkiem os6b tej samej plci a malzefstwem mozna jednak wskazac
wiele innych przykladow, w ktérych jeden podmiot bierze odpowiedzialnos¢
za drugi, a ustawodawca nie przewiduje pelnego zrownywania uprawniefi (np.
w przypadku rodziny zastepczej czy opiekuna prawnego), nie ma takze szcze-
gblnej regulacji prawnej, gdy taka odpowiedzialnos¢ przyjmuje tylko faktyczna
posta¢ (np. opiekujace sie sobg rodzefistwo czy przyjaciele).

Wspélczesne ujecia malzefistwa oscyluja zatem pomiedzy afirmacja emocjo-
nalnej wiezi miltosci faczacej malzonkéw a przyznawaniem kluczowej roli istnie-
jacej miedzy nimi relacji intymnej. Jedni wskazuja zatem, ze malzefstwo to spo-
teczne uznanie mitosci albo uswiecenie wspdlnego pragnienia dwdch jednostek'®.
Inni natomiast podkreslajg, ze malzefistwo to wspdlnota 0s6b pozostajacych
w bliskiej znajomosci przynoszacej takze satysfakcje seksualng. Jest to zatem
trwaly kontrakt o charakterze seksualnym przynoszacy zaspokojenie indywidual-
nych potrzeb obu jego stronom!?’. Nowy model malzefistwa, na miare XXI w., to
dostepna dla wszystkich, na réwnych zasadach, dwustronna umowa o §wieckim
charakterze zawierana, realizowana i rozwigzywana zgodnie z wolg matzonkow!?!.

Zwraca sie uwage, ze ponowoczesne prawo rodzinne powinno rzadzi¢ sie
szczegbdlnymi zasadami odpowiadajacymi nowej rzeczywistoSci. Pierwszg z nich
jest zminimalizowanie ingerencji pafistwa w prywatne zycie jednostek tak dtugo,
jak s3 one w stanie wspdlpracowac ze sobg i ksztaltowac istniejgcg miedzy nimi
relacje, pod warunkiem, ze nie zagraza to dobru maloletniego dziecka. Podkresla
sie bowiem, ze zadaniem panstwa nie jest dyktowanie jednostkom, jak majg zy¢
— w malzefistwie czy w relacji pozamalzefiskiej, hetero— czy homoseksualne;j.

115 7. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 360.

116 Tamze, s. 316-317.

17 Tamze, s. 323.

118 Tamze, s. 327 i przywolana tam literatura.

19 Definicje przywolywane przez X. Lacroix, Le mariage..., s. 615.

120 M. Yuval, Equality..., s. 28-29; A. Giddens, Socjologia, Warszawa 2012, s. 333.
128 M. Yuval, Equality..., s. 33.



44 I. KONTROWERSJE WOKOL INSTYTUC)I MALZENSTWA

Wynika to z podstawowej zasady prawa prywatnego jaka jest swoboda kontrak-
towania i zwigzana z nig autonomia jednostki'?2,

Druga zasada przewiduje konieczno$¢ prawnego zagwarantowania ponoszenia
odpowiedzialno$ci wynikajacej nie z wiezi o charakterze formalnym, ale z fak-
tycznie przyjetego sposobu zycia. Istotniejsza bowiem powinna by¢ sama relacja
laczaca osoby a nie jej forma!?. W swietle tej zasady malzefistwo nie moze by¢
dluzej jedynym zrodlem takiej wzajemnej odpowiedzialnosci, skoro liczna grupa
ludzi nie korzysta z tej instytucji. Stad wiele pafistw uregulowalo skutki relacji
pozamalzenskich dotyczace stosunkéw majatkowych i finansowych konsekwen-
cji takich zwigzkow, w szczeg6lnosci na wypadek ich ustania'?.

W kontekscie malzefistwa, w odniesieniu do obu wspomnianych zasad, zglo-
si¢ mozna jednak watpliwosci. Po pierwsze, skoro pafistwo nie ma ingerowac
w istniejaca relacje miedzyludzks, to dlaczego wprowadzac¢ regulacje prawna
konkubinatu i zwigzkéw partnerskich uznawanych dotad za zwiazki nieformal-
ne. Przy takim zalozeniu nalezaloby raczej postulowa¢ likwidacje malzenstwa
jako instytucji wkraczajacej w zycie prywatne jednostek. Po drugie, zwigzek
malzefiski nie jest klasyczng umowa cywilng, do ktorej zastosowanie miataby
zasada swobody umoéw. Znaczenie malzefistwa znajduje swoj wyraz zaréwno
w szczegdlnym, precyzyjnym sposobie uregulowania wzajemnych praw i obo-
wigzkow obojga malzonkow, a takze w regulacjach miedzynarodowych oraz za-
sadach konstytucyjnych. Osoby zamierzajace zawrze¢ zwigzek malzefiski czynig
to dobrowolnie, majg takze mozliwo$¢ wyboru malzonka. W istotnym zakresie
jednak relacje miedzy matzonkami podlegaja przepisom prawa o charakterze bez-
wzglednie obowigzujacym!?®. Swoboda kontraktowania dotyczy natomiast oséb
zyjacych w relacjach niesformalizowanych, ktére w sposéb umowny mogg okre-
sli¢ funkcjonowanie ich zwigzkéw stosownie do swoich potrzeb. Granica dla tak

1221, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 3-4; J. Mazurkiewicz, ,Rozwodzi¢”
jest przeciwienistwem ,zwodzic”, czyli o potrzebie zasadniczej reformy prawa rozwodowego, [w:]
Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego miedzynarodowego.
Ksigga pamigtkowa dedykowana profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, J. Pisulifiski, P. Tereszkie-
wicz, F. Zoll (red.), Warszawa 2012, s. 468.

123 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 4; J. Mair, A Modern..., s. 334.
J. Mair zwraca uwage, ze wazne jest nie to, jak malzefistwo powstalo, tylko jak zyje, istotne jest
zatem wspolne ,zycie jak malzefistwo” a nie formalizacja zwigzku.

124 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 8.

125 J.F. de Montgolfier, Du PACS..., s. 780. Autor wskazuje, ze bezwzglednie obowigzujace
normy regulujace malzefistwo pozostaja poza wplywem indywidualnej wolnosci nowoczesnego
czlowieka.
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przyjetych rozwigzan bedzie w takim wypadku sprzeczno$¢ umowy z prawem
lub zasadami stusznosci.

W odniesieniu do drugiej zasady, zgodnie z ktorg konsekwencje prawne
mialyby wynika¢ nie ze statusu prawnego, lecz z faktycznej relacji, pojawia sie
pytanie o kryteria i spos6b ustalenia jej istnienia. Od jakiego bowiem momentu
zwigzek miedzyludzki powinien wywolywac skutki w sferze wzajemnej odpowie-
dzialnosci 0os6b w nim pozostajacych, a do kiedy pozostaje poza zainteresowa-
niem prawa. Problem ten dotyczy koncepcji wywodzenia statusu malzefiskiego
z relacji 0s6b ,zyjacych jak malzefistwo”. Trudno jednak ustali¢, co oznacza ,zy¢
jak malzefstwo”, skoro rownoczes$nie odrzuca sie jakiekolwiek charakterystyczne
dla malzefistwa cechy i zachowania, pozostawiajac te sfere ksztaltowania zwigzku
autonomicznej woli matzonkow!?°.

Nie sposob takze nie zauwazy¢ niekonsekwencji proponowanej koncepcji.
Z jednej strony przewiduje ona, ze prawo nie ma ingerowac w sfere relacji mie-
dzyludzkich, z drugiej ma jednak gwarantowa¢ odpowiedzialno$¢ partnerow
z nich wynikajaca.

Wskazujac wplyw przemian spolecznych na instytucje malzefstwa, nalezy
zwroci¢ uwage na dwie tendencje wystepujace w ramach przyjmowanych w pan-
stwach europejskich nowelizacji prawa rodzinnego. Pierwsza z nich to postepujaca
liberalizacja prawa rozwodowego, druga — otwarcie malzefistwa dla par homosek-
sualnych. Upowszechnienie rozwodu na zgdanie oraz malzefistw jednoptciowych
traktowane jest jako kolejny, po wprowadzeniu rownouprawnienia malzonkow
oraz rdwnego statusu dzieci malzenskich i pozamalzefiskich, etap modernizacji
europejskiego prawa rodzinnego'?’. Uzasadniajac te zmiany wskazuje sie, ze mal-
zefistwo takze w przeszlosci przechodzito proces ewolucji'?®. Godzac sie z tym
stwierdzeniem, nalezy jednak podkresli¢, ze do tej pory regulacje prawne pod-
legaly przemianom w zakresie zdolnosci zawarcia zwigzku malzenskiego czy tez
okreslenia jego skutkow, nigdy jednak nie dotykaly istoty i elementéw konstytu-
tywnych tej instytucji. Tymczasem oba wymienione zjawiska (liberalizacja pro-
cedury rozwodowej oraz regulacja malzefistw homoseksualnych) majg wplyw na

126 Na ten temat zob. J. Mair, A Modern..., s. 345-346. Pojawia sie w tym kontekscie takze
problem, jak odrézni¢ czysta posta¢ konkubinatu od zwigzku nieformalnego zyjacego jak maz
Z 70Nn3.

127 M. Antokolskaia, Harmonisation of Family Law..., s. 22. J. Mazurkiewicz podkresla,
ze dopuszczalno$¢ rozwodéw w urzedzie stanu cywilnego nie jest skompromitowanym rozwig-
zaniem z bylego ZSSR, lecz funkcjonuje w systemach prawnych pafstw nalezacych do Unii

Europejskiej. J. Mazurkiewicz, ,Rozwodzic” jest przeciwieristwem..., s. 461.
128 S.B. Goldberg, Why Marriage..., s. 233 i n.
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ksztalt i charakter instytucji malzefistwa, poniewaz dotykaj jego istotnych cech:
trwalosci i heteroseksualnosci. Takze indywidualistyczna wizja malzefistwa jako
zwigzku, ktoéry ma sens tak dlugo, jak dtugo zaspokaja emocjonalne i seksualne
potrzeby 0s6b w nim pozostajacych, prowadzi do odrzucenia zasady trwatosci.
Ludzkie uczucia i pragnienia s3 bowiem z natury zmienne, a kierowanie sie wy-
lacznie nimi przy dokonywaniu zyciowych wybor6w bedzie prowadzito do braku
stabilizacji relacji miedzyludzkich.

Otwarcie malzefistwa dla zwigzkow osob tej samej plci ma niezwykle istotny
wplyw na redefinicje tej instytucji stanowigcej filar spoteczefstwa, nie dajac row-
nocze$nie ani tym zwigzkom, ani spoleczefistwu zadnej wymiernej korzysci, kto-
rej nie mozna by osiggna¢ poprzez zastosowanie innych rozwigzaf prawnych!?.
Zwraca sie uwage, ze nawet wprowadzenie zarejestrowanych zwigzkéw part-
nerskich ma wplyw na regulacje dotyczace zwigzku malzenskiego i jego dotych-
czasowe funkcje. Zmiany w tym kontekscie idg w kierunku minimalizacji roli
pafistwa i polegaja na ,prywatyzacji” zwigzkéw osobistych i prawa rodzinnego'*.
Wprowadzenie rejestrowanego zwigzku partnerskiego jako odrebnej instytucji
dostepnej dla osob tej samej plci jest tylko iluzoryczne, gdyz faktycznie zwigzki
te zrbwnywane s3 stopniowo z malzefistwami w imie zakazu dyskryminacji i nie-
rownego traktowania. Ostatecznie wiec, co do skutkoéw prawnych obu zwigzkow,
mamy do czynienia z tozsamymi instytucjami o réznych nazwach'3!. Zwigzki
partnerskie w zakresie konsekwencji prawnych réznig sie bowiem od malzefi-

132§ ta réznica nadal uwazana jest za dyskryminacje, gdyz daje

jedynie formalng, ale nie rzeczywistg rownos¢!*.
Prawna regulacja zwigzkéw homoseksualnych wywiera wplyw na instytucje

malzefistwa takze w kontekscie monogamiczno$ci i zwigzanej z nig wiernosci
134

stwa jedynie nazwga

w zwigzku'**, gdyz zwiazki 0s6b tej samej plci s3 czesciej otwarte na relacje sek-

129 .D. Wardle, The institution of marriage and other domestic relations, ,Amsterdam Law
Forum” 2011, t. 3, nr 2, s. 161.

130 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwiqgzek..., s. 369.

131 Przyklad tego zjawiska w Republice Federalnej Niemiec analizuje B. Banaszkiewicz, The
New Wave of Interest in Marriage..., s. 17-37.

132 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 476; J. Pawliczak, Zarejestrowany
zwiqgzek...,s. 291.

133 H. Hartwich, Zwiqgzki partnerskie. Aspekty prawne, Warszawa 2011, s. 14; S. B. Gold-
berg, Why Marriage..., s. 231; R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 483.

134 Tamze, s. 480. W sprawie Wilkinson przeciwko Kitzinger dwie lesbijki, ktore chciaty
uznania przez prawo brytyjskie ich malzefistwa zawartego w Kanadzie, podkreslaty, Ze mimo
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sualne z innymi osobami'®. To moze prowadzi¢ do zmiany id3cej w kierunku
ewentualnych wigzacych porozumiefi dotyczacych wiernosci czy trwalosci za-
wieranych miedzy malzonkami. Zwolennicy poszerzenia instytucji malzefistwa
zwracajg uwage, ze w przypadku zwigzku partnerskiego w ogole odstgpiono od
ingerencji prawa w aktywnos¢ seksualng partneréw. Podkreslaja oni, ze przyije-
cie takiego samego rozwigzania w odniesieniu do malzefistwa wprowadzitoby
nowoczesng definicje tego zwigzku'*. Podobny problem, jak w przypadku mo-
nogamicznosci i wiernosci, dotyczy takze kwestii trwalosci zwigzkéow. Cecha ta
nie jest bowiem uznawana za charakteryzujaca zwiazki partnerskie wzorowane
w tym zakresie raczej na konkubinatach niz malzefistwach.

Zdaniem niektorych konsekwencjg wprowadzenia zwigzkow partnerskich iich
stopniowej asymilacji ze zwigzkiem malzefiskim jest zamiana tzw. tradycyjnego
malzehstwa de facto w zwiazek partnerski przy zachowaniu jedynie dotychczaso-
wej nazwy ,malzenstwo”!¥. Inni autorzy zwracaja natomiast uwage, ze to wlasnie
malzefistwo jest zwigzkiem modelowym, na ktérym wzoruja sie inne formy relacji
intymnych!3. Model ten jest jednak wspélczesnie trudny do zdefiniowania, skoro
zainteresowanie pafistwa ma ograniczac sie jedynie do uregulowania sposobu za-
warcia i rozwigzania zwigzku, pozostawiajac jego uksztaltowanie swobodnej woli
malzonkow. Biorac pod uwage tendencje do ograniczania obowigzkéw i wplywu
prawa na relacje miedzy malzonkami, trudno oprzec¢ sie wrazeniu, iz w praktyce

formalnego zréwnania malzefistwa i zwigzku partnerskiego w zakresie praw i obowigzkow, brak
mozliwosci uzywania nazwy ,malzefistwo” réznicuje ich status prawny.

135 L.D. Wardle, The boundaries of belonging..., s. 309; Tenze, The attack on marriage...,
s. 1375-1376. Potwierdzaja to np. wypowiedzi mezczyzn zyjacych w zwigzkach homoseksual-
nych udzielone w ramach badafi przeprowadzonych przez D. Majke-Rostek. Zob. D. Majka-
Rostek, Zwigzki jednopiciowe..., s. 509-510.

136 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 496.

137 Tamze, s. 485. Z kolei J. Pawliczak zauwaza, ze regulujac instytucje zwigzku partner-
skiego wprowadza sie niekiedy rozwigzania postulowane w odniesieniu do malzefistwa, takie jak
wieksza swoboda w ksztattowaniu wzajemnych praw i obowigzkéw, tatwiejszy sposéb rozstania
czy zniesienie obowigzku wiernosci. J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 319.

138 J. Mair, A Modern..., s. 350. Autorka na podstawie prawa szkockiego wskazuje, ze re-
jestrowany zwigzek partnerski rézni sie od malzefistwa tylko nazwa, natomiast prawne kon-
sekwencje konkubinatu wynikaja z wykazania, ze para zyla razem jak maz z zona. Zob. takze
K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals..., s. 367. Autor zwraca uwage, ze objecie par ho-
moseksualnych instytucja malzefistwa oznacza zastosowanie wobec nich modelu i zasad dotycza-
cych relacji heteroseksualnej (np. w kontekscie wiernosci czy przeszkéd malzenskich). Uznaje
to za zabieg nieodpowiedni, gdyz nieuwzgledniajacy réznic i potrzeb zwiazkéw jednoplciowych.
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chodzi jedynie o tzw. ,uznanie” zwigzku przez pafstwo oraz przyznanie mu szcze-
gblnego statusu, z ktérego wynikajg okreslone przywileje!®.

Malzefistwo traktowane bywa takze jako umowa zabezpieczajaca przede
wszystkim sytuacje majatkowa matzonkéw na wypadek ustania relacji'®. Zwraca
sie w zwigzku z tym uwage na to, ze pahstwo przestaje chroni¢ samg wiez mal-
zenisky, lecz staje sie gwarantem sprawiedliwego rozstania'*'. Nowoczesne prawo
rodzinne, jak podkresla sie w literaturze, powinno bowiem skupiac sie jedynie na
regulacji procedury zawarcia malzefistwa oraz skutkow jego ustania poprzez roz-
wod lub na skutek $mierci jednego z matzonkoéw. Sposéb funkcjonowania samej
relacji miedzy malzonkami powinien by¢ natomiast efektem ich wzajemnych
negocjacji'*?. W zwigzku z tym sagdom orzekajacym w sprawach matzefiskich po-
winna przystugiwac bardzo ograniczona mozliwos¢ kontroli i charakteryzowania
natury i istoty zwigzku malzefiskiego'®. Przyjecie takiego rozwigzania, w kto-
rym system prawny okresla jedynie ogdlne ramy instytucji, mozliwe jest jednak
woweczas, gdy instytucja ta jest w miare jednolicie uksztaltowana jako stosunek
spoleczny, tak to bylo zreszta do niedawna wlasnie ze zwigzkiem malzefiskim.
Prawny model tej relacji znajdowat i znajduje zastosowanie dopiero wéwczas, gdy
wypracowany przez malzonkéw sposéb funkcjonowania przestaje odpowiadac
potrzebom jednego z nich. Pojawia sie wtedy pytanie o skuteczno$¢ wczesnie;
,wynegocjowanych” warunkéw wspdlnego zycia. Nalezy uznac, ze w tradycyjnej
koncepcji malzefistwa ustalenia dotyczace kluczowych cech malzefistwa, takich
jak trwalos¢, monogamicznos¢ faktyczna (czyli wiernos¢ w zwigzku) czy zasada
rownouprawnienia malzonkoéw, traktowane beda za niewigzace, jezeli odbiega-
ja od prawnego wzorca. Wydaje sie jednak, ze zwolennicy ponowoczesnej wizji
zwigzku malzefiskiego opowiadajg sie za catkowita swobodg ksztaltowania re-
lacji malzefiskiej w czasie jej trwania z pelng skutecznoscia takich porozumien.
Matzonkéw obowigzywalaby zatem wynegocjowana przez nich wersja stosun-
ku prawnego. W tym kontekscie pojawia sie watpliwos¢ dotyczaca charakteru
prawnego malzefistwa: czy jest to bardziej uksztaltowana przez prawo instytucja
regulowana przepisami o charakterze bezwzglednie obowigzujacym, czy raczej
umowa ksztaltowana swobodnie przez zainteresowane strony.

139 Zob. J. Mair, A Modern..., s. 334.

140 E.S. Scott, A World Without..., passim.
M X, Lacroix, Le mariage..., s. 621.

142 J, Mair, A Modern..., s. 333.

143 Tamze, s. 334.
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§ 5. CHARAKTER PRAWNY MALZENSTWA —
UMOWA / KONTRAKT CZY SZCZEGOLNA
INSTYTUCJA PRAWA RODZINNEGO?

Niezwykle istotnym zagadnieniem jest odpowiedz na pytanie, czy z prawnego
punktu widzenia malzefistwo to umowa pomiedzy zainteresowanymi osobami,
czy szczegblnego rodzaju stosunek cywilnoprawny regulujacy relacje miedzy
nimi, z ktorej na zasadzie dobrowolnosci mogg oni skorzysta¢. Cechg charaktery-
styczng malzefistwa jako kontraktu bylby dopuszczalny wplyw samych matzon-
kow na tresc faczacej ich wiezi. Tymczasem malzonkowie najczesciej przystepuja
do stosunku prawnego, ktérego prawa i obowiazki okreslit ustawodawca, biorgc
pod uwage cele i funkcje tego zwigzku. W rzeczywistosci europejskiej nie ma
panstwa, ktore nie regulowaloby stosunku prawnego malzenstwa, w rézny spo-
s6b pojmuje sie jednak te instytucje.

1. MALZENSTWO JAKO SZCZEGOLNEGO RODZAJU
INSTYTUCJA PRAWNA

Uzna¢ nalezy, ze malzefistwo jako stosunek prawny od samego poczatku swego
istnienia traktowane bylo jak szczegdlna instytucja prawna. Pafistwo uznalo za
warto$ciowe wystepujace w praktyce Iaczenie sie ludzi w trwale pary miesza-
ne i objefo to zjawisko statusem prawnym. Wiele kwestii dotyczacych sposo-
bu uregulowania malzefistwa, takich jak heteroseksualno$¢, monogamicznosc¢
czy trwalos¢ tego zwigzku, przejetych zostalo z obowigzujacych wczesniej za-
sad znajdujacych swoje zrédlo poza systemem prawa stanowionego'**. Sposob
funkcjonowania malzefistwa nie jest zatem pomystem ustawodawcy, nie jest tak-
ze wynikiem indywidualnie konstruowanych uméw miedzy malzonkami. Nieza-
leznie od uwarunkowan kulturowych z malzefistwem taczy sie wspolne zamiesz-
kanie i prowadzenie gospodarstwa domowego, podjecie wspolzycia seksualnego
i wspolne wychowywanie potomstwa, a takze wzajemna troska wspétmatzon-
kow. Kwestie te nie byly i nie s3 poddawane negocjacjom miedzy mezczyzng
a kobietg, lecz stanowig konsekwencje podjetej przez nich decyzji o malzenstwie.
Porozumienie miedzy malzonkami dotyczace sposobu realizowania praw i obo-
wigzkow wynikajacych z instytucji malzefistwa, powinno by¢ osiggane w atmos-
ferze wzajemnego szacunku z uwzglednieniem sytuacji zyciowej konkretnej pary.

14 L.D. Wardle, The attack on marriage..., s. 1371; Tenze, The institution of marriage...,
s. 162.
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Wystepujace w przeszloéci, a w niektorych kulturach wystepujace do dzisiaj,
kontrakty malzefiskie nie dotyczyly i nie dotycza relacji miedzy malzonkami,
lecz ewentualnych przestanek (posiadanie posagu, czy ,kupno” zony) lub kon-
sekwencji majatkowych zawarcia zwigzku malzefiskiego. Malzefistwo w takim
ujeciu nie jest zatem umowg ksztaltowang w dowolny sposéb przez osoby w nim
pozostajace, lecz instytucja, z ktorej malzonkowie dobrowolnie korzystaja.

Za instytucjonalnym a nie kontraktowym charakterem zwigzku malzenskiego
przemawiajg nastepujace argumenty. Pierwszym z nich jest sformalizowany spo-
s6b zawarcia malzefistwa poprzez spelnienie okreslonych w ustawie przestanek
warunkujacych powstanie tego zwigzku. Dodatkowo ustawodawca wskazuje
okolicznosci wykluczajace mozliwos¢ skorzystania z tej instytucji, jezeli wysta-
pia one po jednej ze stron (brak odpowiedniego wieku, choroba psychiczna) lub
po obu stronach (pokrewiefistwo, przysposobienie). Po drugie, system prawny
okresla skutki zawarcia malzefstwa zaréwno w sferze osobistej, jak i majatkowej
malzonkéw: wspoélne pozycie, wiernos¢, wsparcie i wzajemng pomoc, wycho-
wanie dzieci'®®. Po trzecie, zwigzek malzefiski jako szczegolna instytucja prawna
wykracza poza sfere prywatng polgczonych nim podmiotéw. Ma bowiem takze
swoj istotny wymiar publiczny, z ktérym taczg sie okreslone funkcje spoleczne!*®
147, Podzieli¢ nalezy poglad,
ze malzeristwo nigdy nie bylo i nie jest sprawq prywatng dwojga ludzi'**s.

i zwigzane z nimi przyznane przez pahstwo przywileje

O szczegblnym a nie kontraktowym charakterze malzefstwa przesadza tak-
ze prawne uregulowanie procedury ustania tego zwigzku, wymagajace udziatu
czynnika oficjalnego i spetnienia wskazanych przez prawo przestanek'*. Ostatnia
ze wskazanych cech ulega jednak wspoélczesnie powaznemu ostabieniu. Rozwéd
z procedury, w ktorej decydujace znaczenie mialo ustalenie przez sad dopusz-
czalnos$ci rozwigzania malzenstwa, w wielu systemach prawnych staje sie jedynie

14 Na ten temat takze zob. X. Lacroix, Le mariage..., s. 624.

146 A Kotlarska-Michalska, Matzeristwo jako..., s. 60.

147 L.D. Wardle, The attack on marriage..., s. 1369. Autor podkresla, ze malzefistwo nie jest
wylacznie prywatng sprawa, poniewaz laczg sie z nim istotne publiczne i spoteczne konsekwen-
cje: Malzenstwo to publiczna instytucja, publiczny status i publiczne przywileje.

18 1. Przybyl, Wokdt (de)instytucjonalizacii..., s. 11.

149 Podzieli¢ nalezy poglad P. Kasprzyka, ze pojmowanie matzeristwa jako instytucji prawnej,
a nie jako umowy cywilnej, stuzy zachowaniu w wigkszym stopniu trwatosci zwigzku matzernskiego
poprzez rdzne regulacje prawne. Rozumienie matzeristwa tylko pod kqtem kontraktu uzaleznia jego
funkcjonowanie jedynie od woli matzonkéw. P. Kasprzyk, Separacja prawna matzonkéw, Lublin

2003, s. 29.
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sposobem zatwierdzenia rozstania malzonkéw na podstawie zlozonych przez

nich oswiadczen!®°.

2. MALZENSTWO JAKO KONTRAKT

We wspolczesnej Europie zauwazy¢ mozna kierunek przemiany w sposobie
ujmowania stosunku prawnego malzefistwa od szczeg6lnej instytucji rodzinno-
prawnej, z ktorg wigze sie nadany przez pafistwo status, do umowy swobodnie
ksztaltowanej przez matzonkéw'!. Znajduje to sw6j wyraz w nadawaniu pierw-
szefistwa prywatnemu, autonomicznemu uregulowaniu malzefiskiej sfery zycia
oraz odwolywaniu sie w sytuacji konfliktowej nie do statusu prawnego, lecz do
istniejacej relacji'®?. Zwraca sie uwage, ze w ostatnich dziesiecioleciach nastepuje
133 polegajgca na przejsciu od wizji
malzefistwa jako instytucji stuzacej rodzinie i spoleczefistwu do wizji malzefstwa
jako zwigzku opartego przede wszystkim na uczuciu i partnerstwie pomiedzy
osobami decydujacymi sie na jego zawarcie. Przemiany spoteczne we wspotcze-
snym Swiecie prowadza do przeksztalcenia malzefistwa i rodziny w kierunku
od szczegdlnego rodzaju instytucji, z ktorej wynika okreslony status prawny, do

umowy cywilnoprawnej i wywolujacej skutki prawne rzeczywistej relacji miedzy
154

stopniowa deinstytucjonalizacja malzefistwa

malzonkami'**. Odinstytucjonalizowanie malzefistwa polega rowniez na tym, ze

zawieranie, kontynuowanie i rozwigzywanie zwigzku malzefiskiego zalezne ma
by¢ wylacznie od woli zainteresowanych os6b'>®. Malzefistwo przestaje zatem
stanowi¢ pewnego rodzaju zobowigzanie spoleczne, lecz staje sie wylacznie pry-
watng sprawg jednostek. Nastepuje zatem transformacja malzefistwa z , patriar-

150 Prawo rozwodowe w Estonii, Finlandii, Szwecji czy Hiszpanii nie wymaga zadnych szcze-
g6lnych powodéw dla ustania matzefistwa, a czynnikiem inicjujacym postepowanie rozwodowe
jest porozumienie miedzy malzonkami albo zadanie obojga lub jednego z nich. Na podstawie
informacji dostepnych na stronie Europejskiej Sieci Sadowniczej w sprawach cywilnych i han-
dlowych, https://e-justice.europa.eu/content_divorce-45-pl [dostep: 26.10.2015].

151 Zwraca na to uwage miedzy innymi X. Lacroix, Le mariage..., s. 618.

1521, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 1-2.

153 Na ten temat zob. PR. Amato, Institutional, Companionate..., s. 108 i n. O deinstytu-
cjonalizacji matzefistwa wspomina takze: M. Andrzejewski, Ochrona prawa do zawarcia mat-
zenstwa i zalozenia rodziny w prawie polskim (wybrane problemy), [w:] Ius connubii — ochrona
i ograniczenia w prawie migdzynarodowym, polskim i kanonicznym, W. Goralski (red.), Plock
2016, s. 48; Tenze, O potrzebie..., s. 104. Autor dystansuje sie jednak od akcentowania deinsty-
tucjonalizacji malzefistwa w Polsce, zwlaszcza w artykule: O potrzebie zmian..., passim.

1541, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 2; A. Kotlarska-Michalska, Malzeii-
stwo jako..., s. 61.

155 T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 374.
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chalnej” instytucji o celach prokreacyjno-wychowawczych w instytucje, ktora
jest sposobem uregulowania zwigzku miedzy dwiema kochajacymi sie na row-
nych zasadach osobami'*°.

Zwolennicy umownego charakteru malzefistwa podkreslaja, ze takie rozwia-
zanie umozliwi malzonkom uregulowanie osobistych relacji w sposob najbardziej
odpowiadajacy ich indywidualnym potrzebom i wyznawanym wartos$ciom. Be-
dzie to ponadto stuzylo nie tylko interesowi pafistwa poprzez zagwarantowanie
wiekszej stabilnosci rodziny, ale takze poczuciu bezpieczefistwa i szczeScia stron
umowy malzenstwa. Wskazuje sie takze, ze w pluralistycznym spoleczefistwie
nie jest mozliwe stworzenie jednego, odpowiedniego dla wszystkich wzorca.
Ustawodawca konstruujac ksztalt zwigzku malzefiskiego nie uwzglednia bowiem
wszystkich potrzeb i oczekiwah swoich obywateli'’.

Przedmiotem wynegocjowanej przez matzonkéw umowy miatoby by¢ ustale-
nie indywidualnych i osobistych, takze intymnych, aspektow relacji. Wykraczataby
ona zatem poza funkcjonujace od dawna w systemach prawnych umowy o Scisle
majatkowym charakterze. Regulacja prawa stanowionego stracitaby w takim przy-
padku na znaczeniu, poniewaz zaréwno zawarcie malzefistwa, jak i jego rozwigzanie
rozpatrywane bytoby w swietle prawa zobowigzan. Sady orzekajace w sprawach
rodzinnych bylyby bowiem zwigzane trescig zawartej miedzy matzonkami umowy
a nie prawng wizjg malzenstwa'*®. Zgodzi¢ nalezy sie jednak ze stanowiskiem, ze
swobodnie skonstruowany przez matzonkéw kontrakt dotyczacy ich intymnego
pozycia bylby trudnym wyzwaniem interpretacyjnym. Ponadto ustalenie w poste-
powaniu sgdowym zaréwno tresci, jak i stopnia realizacji umownych postanowief
prowadzitoby do powaznej ingerencji w zycie prywatne malzonkéw!>. Tymcza-
sem prawna regulacja malzefistwa obejmuje przede wszystkim te aspekty, ktore
majg znaczenie publiczne a nie wylgcznie indywidualne!®. Z wyzej wskazanych
przyczyn, jak niemoznos$¢ prawnego uznania i sgdowego egzekwowania umowy
miedzy malzonkami dotyczacej ich intymnego zycia, malzefistwo kontraktowe

156 M. Yuval, Equality..., s. 338.

57 L.J. Weitzman, The marriage..., passim. Cyt. za: M. Garrison, Marriage. The Status of
Contract..., s. 1042-1044. O wplywie negocjowania umowy na wieksza stabilnos¢ relacji na
s. 1051.

158 Tamze, s. 1040-1041. Weiztman jest autorka koncepcji ,intymnej umowy” i wyraznie
podkresla, ze ma ona dotyczy¢ szczegolowych aspektéw codziennego zycia pary, np. zobowig-
zania do: nieo$mieszania ani niewprowadzania wspétmalzonka publicznie w zaklopotanie, nie-
zdradzania prywatnych tajemnic, ale takze do przerwania kazdej ciazy do czasu, az maz ukoficzy
studia (s. 1052).

159 M. Garrison, Marriage. The Status of Contract..., s. 1052-1054.

160 Tamze, s. 1061-1062.
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wydaje sie nieprzydatne do praktycznego zastosowania. Proponuje sie zatem, aby
zainteresowanie pafstwa umowg malzefiskg ograniczy¢ do momentu ustania re-
lacji. Kontrakt malzenski z prawnego punktu widzenia mialtby by¢ zatem nie tyle
gwarantem trwalosci i stabilnosci rodziny, co formg zapewnienia sobie uporzadko-
wanego sposobu rozwigzania zwigzku'®!. W tym kontekscie zwraca sie uwage, ze
nastepcg tzw. tradycyjnego malzefistwa nie bedzie malzefistwo kontraktowe, lecz
raczej brak regulacji relacji malzefiskiej'®2. Rola pafistwa mialaby sie w takiej sytu-
acji ograniczac tylko do formalnego uznania zwigzku z minimalnymi wymaganiami
dotyczacymi mozliwosci jego zawarcia i rozwiagzania na zadanie, bez regulowania
wzajemnych obowigzkéw stron. Ze statusu malzefiskiego nie mialyby zatem wy-
nika¢ zadne prawa, obowigzki ani domniemania'®.

§ 6. PRZYSZtOSC MALZENSTWA

Bez watpienia wspolczesnie potrzebna jest debata na temat istoty malzefistwa,
stanowigcego do niedawna w pafistwach europejskich podstawowg strukture
spoleczng. Malzefistwo jest zbyt wazne, aby pozostawi¢ je ideologom, a wpro-
wadzenie ewentualnych zmian powinno by¢ dokonywane niezwykle ostroznie!®“.
Rownoczesnie warto zauwazy¢, ze instytucja ta jest szczegdlnie podatna wlasnie
na wplywy ideologiczne, poniewaz stanowi istotny sposéb oddziatywania na spo-
teczefistwo!%.

W literaturze znalez¢ mozna rézne propozycje dotyczace przysziosci zwigzku
malzefiskiego, rozpoczynajac od catkowitej likwidacji tej instytucji, poprzez jej
modernizacje w kierunku bardziej ponowoczesnym, do zachowania jej w dotych-
czasowym ksztalcie!®°,

1. MODERNIZACJA MALZENSTWA

Jednym ze zjawisk powszechnie wystepujacych w europejskich systemach prawa
rodzinnego jest podejmowanie prob modernizacji malzefistwa. Jak juz wspo-

161 Tamze, s. 1059-1061.

162 Na zglaszane propozycje likwidacji regulacji matzefistwa zwrocita uwage M. Garrison.
Tamze, s. 1049 i wskazana tam literatura.

163 M. Garrison, Marriage. The Status of Contract..., s. 1049 i wskazana tam literatura;
S. Baskerville, Conservative misconceptions..., passim.

164 M. Garrison, Reviving Marriage..., s. 282.

165 L.D. Wardle, The institution of marriage...,s. 166.

166 Na ten temat zob. E.S. Scott, A World Without..., passim.
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mniano, obszar zmian dotyczy w pierwszej kolejnosci uproszczenia procedur
zwigzanych z ustaniem zwigzku malzenskiego. Drugim etapem przemian jest
,otwarcie” malzefistwa dla zwigzkéw homoseksualnych!'®’. W konsekwencji po-
rzucenia dotychczasowych funkcji malzefistwa i jego roli spolecznej dochodzi
sie powoli do kontraktowej wizji tego stosunku prawnego, ktorego skutki maja
podlega¢ swobodnym negocjacjom miedzy malzonkami. Dodatkowo w sferze ju-
rydycznej pojawily sie nowego rodzaju, alternatywne dla malzefistwa, propozycje
pozwalajace na uregulowanie prawne istniejacej intymnej relacji miedzyludzkie;j.
W tym kontekscie pojawia sie pytanie, jaka jest ponowoczesna wizja zwigzku
malzefiskiego jako stosunku prawnego i jakie rozwigzania prawne uznaje sie za
najbardziej odpowiednie.

Pierwsza kwestie, na ktorg zawraca sie uwage, stanowi utrata ekskluzywnego
charakteru malzefistwa, ktore stalo sie jedng z wielu opcji uregulowania osobi-
sto-majatkowych konsekwencji relacji miedzyludzkich.

Po drugie, z instytucji o okreslonych funkcjach spolecznych zwigzek matzen-
ski przeksztalcany zostaje w instytucje gwarantujaca okreslone profity szczeg6lnie
ze strony pafistwa, ktore w kontekscie zasady réwnosci i zakazu dyskryminacji
nie s3 uzaleznione od szczegdlnej konfiguracji os6b w malzenstwie.

Po trzecie, malzefistwo traktowane jest jako umowa gwarantujaca ponoszenie
odpowiedzialnosci przez jednostke za podjete przez nig decyzje w sferze zycia
osobistego!%8.

W zwigzku z taka zmiang koncepcji malzefistwa, jako jedno z mozliwych
rozwigzafi dla ponowoczesnego prawa rodzinnego, proponuje sie zastgpienie
malzefistwa szerzej rozumianym zwigzkiem cywilnym. Podstawowym argumen-
tem przemawiajagcym za przyjeciem wskazanego pomystu jest to, ze w przeci-
wiefistwie do uwarunkowanego historycznie malzefistwa wywodzacego sie z re-
gulacji wyznaniowych, zwigzek partnerski jest w pelni nowoczesng konstrukeja
podlegajacg jedynie prawu pahstwowemu. Zgodnie z powszechnie obowigzujaca
w Europie zasadg rozdzielenia kosciofa i pafistwa bylby on ,czysto” swiecka in-
stytucja. Zwolennicy takiego rozwigzania uwazaja ponadto, ze pozwalatoby ono
takze na objecie statusem prawnym zwigzkoéw homoseksualnych z wytraceniem

167 Przyktadem takiego procesu s3 zmiany dokonane w 2005 r. w prawie hiszpafiskim, w kt6-

rym zlikwidowano przestanke winy przy rozwodzie i zliberalizowano przepisy umozliwiajace
wszczecie procedury rozwodowej oraz wprowadzono ,malzefistwa” homoseksualne. Na ten
temat zob. J. Jones, E. Merino-Blanco, The influence of constitutional law..., s. 34. Podobne zja-
wisko mialo miejsce we Francji, gdzie od 2013 r. dopuszczalne s3 ,malzefistwa” miedzy osobami
tej samej plci, a od stycznia 2017 r. rozw6d moze mie¢ miejsce u notariusza.

168 I, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 2-3.
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oponentom zarzutu zagrozenia dla ,odwiecznej” instytucji malzefistwa. Zwigzek
partnerski gwarantowalby réwniez uwolnienie relacji od historycznie uwarunko-
wanych rdl przypisywanych malzonkom, dyskryminujacych pozycje kobiet. Do-
stepnos¢ takiego zwigzku dla par homoseksualnych miataby dodatkowy wplyw
na zapewnienie rownoSci obu partneréw. W zakresie konsekwencji prawnych
zwigzek partnerski korzystalby natomiast ze wszystkich przywilejow przystu-
gujacych dotychczas malzehstwu. Zwraca sie uwage, ze wprowadzenie nowej
instytucji w miejsce malzefistwa nieodpowiadajacego potrzebom wspodlczesnego
$wiata i niosgcego ze sobg obcigzenia sprzeczne z nowoczesnym systemem war-
tosci stanowitoby rozwigzanie na miare XXI w.!%

Przyjecie tego rozwigzania niesie jednak ze sobg niebezpieczefistwa polegajace
przede wszystkim na tym, ze nie do kofica mozna przewidzie¢ spoleczne konse-
kwencje likwidacji malzefstwa i uregulowania w zamian zwigzku partnerskiego.
Po pierwsze, moze to spowodowaé, ze osoby uznajace malzenstwo za warto$¢ nie
bedg korzystaly z nowej instytucji powolujac sie na swoje przekonania, co spo-
woduje wzrost zwigzkéw nieformalnych. Ponadto nie ma pewnosci, czy zwigzek
partnerski bedzie pelnil dotychczasowe istotne spotecznie funkcje malzefistwa
polegajace na pewnej stabilnosci rodziny budowanej w oparciu o trwala relacje
0s6b gotowych do wspotpracy dla jej dobra!”’.

Poniewaz w praktyce dla wielu os6b formalizacja ich relacji nadal ma zna-
czenie, w Modelowym Kodeksie Rodzinnym, opracowanym przez Komisje Eu-
ropejskiego Prawa Rodzinnego (Commission on European Family Law — CEFL),
zaproponowano, aby malzefistwa i zwigzki pozamalzenskie uregulowac wspolnie
pod nazwg ,zwigzek partnerski”!”!. Pod pojeciem tym mialoby sie zatem kry¢
zaréwno malzefistwo bedace zwigzkiem sformalizowanym, jak i zwigzek o czysto
faktycznym charakterze. Zwiazkiem partnerskim bylaby zatem takze relacja,
w ktorej osoby pozostawalyby przynajmniej 3 lata albo miatyby wspoélne dziecko
orazrelacja, w ktorej jedna z os6b dokonala pewnego naktadu w postaci pieniedzy,
mieszkania, pomocy w prowadzeniu dzialalnosci lub utrzymaniu dzieci drugiego
partnera. Wymienione kryteria, wedtug analizowanej propozycji, nalezaloby brac¢
pod uwage roztgcznie'’?. Autorzy sami podkreslajg trudnosci z udowodnieniem
okolicznosci faktycznych, z ktérych mialby wynikac¢ status prawny, wskazuja
jednak réwnoczesnie, w jaki sposéb mozna by wykaza¢ istnienie zwigzku. Do-
wodami potwierdzajagcymi ten fakt mialyby by¢: czas trwania zwiazku, rodzaj

199 Na ten temat takze zob. E. S. Scott, A World Without..., passim.
170 Tamze.

71T, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code...,s. 7.

172 Tamze, s. 8.



56 I. KONTROWERSJE WOKOL INSTYTUC)I MALZENSTWA

i intensywno$¢ wspdlnego zamieszkiwania, faczaca partneréw relacja seksualna,
istniejaca zaleznos$¢ finansowa, nabywanie i korzystanie ze wspdlnego majatku,
obustronne zaangazowanie we wspolne zycie, wykonywanie obowigzkéw do-
mowych, zauwazalne zewnetrznie aspekty zwigzku. Rownoczesnie zaznacza sie
jednak, ze zadna ze wskazanych okolicznosci ani nawet ich kombinacja nie moga
mie¢ decydujacego znaczenia!’3. Pojawia sie jednak pytanie, jakie mialoby by¢
czytelne kryterium odrozniajace zwigzek partnerski wywolujacy skutki prawne
od innych faktycznych relacji miedzyludzkich!’*.

W tym kontekscie malzehstwo miatoby by¢ jedng z form zwigzku partner-
skiego miedzy dwiema osobami tej samej lub odmiennej plci, zawieranym przed
kompetentnym urzednikiem zgodnie z odpowiednig procedura. Dopuszczalna
bylaby tylko forma cywilna zawarcia malzefstwa, zachowanie innej formy powo-
dowatoby natomiast niewazno$¢ malzefistwa, rozumiang jako jego nieistnienie!’>.
Nalezy jednak zwro6ci¢ uwage, ze w takiej sytuacji malzefistwo zawarte wylgcznie
w formie wyznaniowej i tak wywolywaloby skutki prawne jako zwigzek faktycz-
ny, o ktérym mowa w projekcie.

Do zawarcia malzefistwa niezbedne byloby wyrazenie zgody obu zaintereso-
wanych oséb, z ktorej autorzy Modelowego Kodeksu Rodzinnego wyprowadzaja
kontraktowy charakter tego zwigzku, podkreslajac, ze w ten sposdb malzenstwo
postrzega wiekszos¢ obowigzujacych regulacji prawnych. Do wyrazenia zgody wy-
magana bylaby nadal zdolnos¢ do czynnosci prawnych oraz mozliwo$¢ zrozumie-
nia znaczenia zawarcia zwigzku malzefiskiego!’®. Malzenstwo rozniloby sie zatem
od innych rodzajow zwigzku partnerskiego sformalizowanym sposobem rozpocze-
cia, obejmujacym takze ustalenie braku okreslonych przeszkod (ograniczonych
do wieku, pozostawania w zwigzku malzefiskim i pokrewiefistwa) oraz procedurg

177, Kwestie te nie dotyczylyby natomiast, zgodnie z zaproponowany-

rozwodowg
mi rozwigzaniami prawnymi, zwigzkow faktycznych. Oznaczatoby to, ze partne-
rzy spokrewnieni lub nie majacy ukoniczonych 18 lat, a takze zyjacy rownoczesnie
w kilku zwigzkach i tak mogliby korzysta¢ z przewidzianych skutkéw prawnych
na réwnych zasadach jak malzonkowie. Konsekwencje zar6wno malzefistwa, jak

i zwigzkow niesformalizowanych mialyby by¢ bowiem identyczne. Trudno oprzec¢

173 Tamze, s. 8-9.

174 Trudnosci definicyjne wskazywane s3 jako powdd odrzucenia w 1994 r. propozycji zmia-
ny art. 6 niemieckiej konstytucji, aby ochrong prawng obja¢ nie tylko malzefistwo, ale takze
konkubinaty. J. Jones, E. Merino-Blanco, The influence of constitutional law..., s. 26.

175 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 12.

176 Tamze, s. 13.

77 Tamze, s. 16-19, 22-32.
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sie wrazeniu, ze wprowadzenie zaproponowanych w Modelowym Kodeksie Ro-
dzinnym rozwigzafi doprowadziloby predzej czy pozniej do zaniku malzefistwa.
Odpowiada to reprezentowanej przez niektorych autoréw wizji modernizacji pro-
wadzacej do ostatecznej likwidacji zwigzku malzenskiego!’s.

2. LIKWIDACJA MALZENSTWA

Najdalej idacg propozycija dotyczacy przyszlosci stosunku prawnego malzefistwa
jest jego likwidacja. W literaturze poddaje sie niekiedy w watpliwos¢ potrzebe
regulacji prawnej tej intymnej relacji miedzyludzkiej!”. Nie jest to nowy pomysl,
gdyz pojawil sie w drugiej polowie XX w. wraz z rewolucja seksualng i ideologia
tzw. ,wolnej mitosci”, z ktérymi w sprzecznosci pozostawatl sformalizowany, mo-
nogamiczny i trwaly zwigzek miedzy kobietg i mezczyzng. Wspolczesnie zmienity
sie jedynie nieco argumenty uzasadniajace to rozwigzanie, gdyz podkreslajg one
przede wszystkim dyskryminujacy charakter zwigzku malzefniskiego.

W tym nurcie uznaje sie malzefistwo za instytucje skompromitowang ze
wzgledu na nieréwng pozycje kobiety w relacji malzefiskiej oraz przypisywane
jednostkom konkretne role meza i zony zalezne od plci'®. Nakladanie jakichkol-
wiek obowiazkéw i funkcji zdeterminowanych jako meskie i zefiskie pozostaje

178 M. Antokolskaia, Harmonisation of family law..., s. 23. Autorka sceptycznie odnosi sie
do mozliwosci okreslenia granic modernizacji zwiazku malzefiskiego. Rozwaza natomiast likwida-
cje procedury zawarcia malzefistwa i rozwodu jako instytucji prawnych a wprowadzenie ochrony
prawnej zwigzkow faktycznych. R. Auchmuty, przywolujac sprawe Wilkinson v. Kitzinger, pod-
kresla, ze poszerzenie dostepnosci malzefstwa dla innych zwigzkéw miedzyludzkich doprowadzi
ostatecznie do dekonstrukcji tej instytucji. R. Auchmuty, What's so special about marriage...,
s. 491.

1791, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 5.

180 J. Stacey, Good Riddance to ,The Family”. A Response to David Popenoe, ,Journal of
Marriage and Family” 1993, nr 3, s. 545-547; R. Auchmuty, What's so special about marriage...,
s. 497; M.A. Fineman, The neutred mother other, the sexual family, and other twentieth century
tragedies, Nowy Jork 1995. Cyt. za: K.A. Bamberger, The neutered mother, the sexual fam-
ily and other twentieth century tragedies (Book Review) (Undetermined), Harvard Women's
Law Journal 1996, vol. 19, s. 321, http://scholarship.law.berkeley.edu/facpubs/1947 [dostep:
12.07.2017] . Autorka twierdzi, ze jedynym sposobem na porzucenie gleboko zakorzenionego
spolecznie podziatu rol ze wzgledu na ple¢, jest zniesienie instytucji malzefistwa jako kategorii
prawnej. Relacje miedzy dorostymi nie powinny podlegac¢ prawu ani by¢ szczegélnie uprzywilejo-
wywane przez pafstwo. Jedynie diada pomiedzy matka a dzieckiem powinna znajdowac sie pod
jego szczegdlng ochrong. Potwierdza to teze X. Lacroix, ze zyjemy obecnie w czasach promocji
rodziny zbudowanej w oparciu o ,matkocentryzm” a nawet matriarchat X. Lacroix: Le maria-
ge...,s. 621.
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bowiem w sprzeczno$ci z ponowoczesng wizjg czlowieka tworzong przez tzw.
,gender studies” czy tez ,ideologie gender”. Niektorzy autorzy wskazujg jednak,
ze przypisywane malzonkom zadania ,partnera karmiciela” i ,partnera prowa-
dzacego dom” niekoniecznie musza wigzac sie z plcia, lecz moga dotyka¢ kazdej
zyjacej w ,malzefistwie” pary, poniewaz podejmowane przez matzonkéw funkcje
wynikajg z istoty tego zwigzku. Przyczyne takiej sytuacji upatruje sie w przyjeciu
koncepcji niezaleznosci ekonomicznej rodziny i ograniczenia wsparcia finanso-
wego pafistwa'®!. Zrodlem tego podzialu rél pozostaje zatem nadal instytucja
malzefistwa.

Podkresla sie ponadto, ze deregulacja malzefistwa uzasadniona jest spadkiem
znaczenia tego stosunku prawnego jako gwaranta bezpieczenstwa ekonomiczne-
go rodziny w ponowoczesnym spoleczefistwie %2,

Kolejnym argumentem przywolywanym za likwidacja malzefistwa jest zarzut
dyskryminacji 0s6b zyjacych w zwigzkach pozamalzeniskich, os6b samotnych,
rozwiedzionych, a nawet rodzefistwa juz poprzez sam fakt istnienia tej instytu-
cji'®3. Osoby te bowiem, mimo ze pozostajg w bliskich relacjach emocjonalnych,
a zatem, w $wietle analizowanej koncepciji, znajduja sie w podobnej sytuacji, nie
korzystaja z przywilejow wynikajacych ze statusu malzefiskiego, przez co s3 nie-
réwno traktowane. Szczeg6lne znaczenie przyznawane jest w tym przypadku dys-
kryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng. Zgodzi¢ nalezy sie z teza, ze przy
takim rozumieniu zasady rownego traktowania, dopiero usuniecie regulacji praw-
nej dotyczacej malzefistwa gwarantowaloby osiggniecie rzeczywistej rownosci'®.

Jeszcze inne uzasadnienie przemawiajace za wyeliminowaniem malzefstwa
z systemu prawnego, opiera sie na twierdzeniu, ze religijne korzenie malzef-
stwa nadal wplywaja na jego cywilny ksztalt i naruszaja zasade swieckos$ci prawa
panstwowego. W tym kontekscie jako alternatywe dla malzenstwa wskazuje sie

181 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 492.

182 M. Yuval, Equality..., s. 32.

183 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 494. Autorka przywoluje zdanie
M. Barretta i M. Mcintosha, zgodnie z ktérym przywileje przyznane rodzinie wiqgzq sie¢ z cier-
pieniami tych, kiérzy sq wykluczeni (ttum. M.L.-P). Zdecydowanie przeciwko utrzymaniu in-
stytucji malzefistwa i otwieraniu jej na zwigzki homoseksualne jest N. Polikoff, ktora uwaza, ze
to rozwigzanie nadal bedzie uprzywilejowywac niektorych kosztem pozostatych, prowadzac do
dyskryminacji osob niezyjacych w malzefistwie. N. Polikoff, Ending Marriage as We Know It,
,Hofstra Law Review” 2003, t. 32, nr 1, s. 203, http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/hlr/
vol32/iss1/9[dostep: 22.09.2018].

18 ML.A. Fineman, cyt. za: K.A. Bamberger, The neutered mother..., s. 321, 326 oraz wska-
zana tam literatura.
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niekiedy zwiagzek partnerski, poniewaz jest on wolny od konotacji religijnych, nie
kojarzy sie z obowigzkiem wiernosci, a nawet w ogdle z aktywnoscig seksualna,
gwarantuje natomiast partnerska rownos$¢. Jest zatem atrakcyjniejszy zaréwno
dla par hetero- jak i homoseksualnych!®.

Przeciwko utrzymaniu prawnej regulacji malzefistwa przemawia takze po-
wszechnie zauwazalny spadek spolecznego zainteresowania tym stosunkiem
prawnym i pojawienie sie nowych form zycia rodzinnego. Malzefistwo jawi sie
bowiem w wachlarzu innych mozliwosci jako propozycja staromodna lub co naj-
wyzej obojetna, w zwigzku z czym ,skazana na wymarcie”'®, Rozwaza sie zatem
rezygnacje z przepisow dotyczacych zawarcia malzefistwa i rozwodu na rzecz
wprowadzenia ochrony prawnej zwigzkow faktycznych!¥. Znajduje to swoj wy-
raz w nadawaniu pierwszefistwa prywatnemu, autonomicznemu uregulowaniu
sfery zycia osobistego oraz zalozeniu, ze gdy pojawia sie sytuacja konfliktowa,
nalezy bra¢ pod uwage nie status prawny, lecz istniejacg relacje'®®. Ingerencji
prawnej wymagaja zatem okreslone sytuacje faktyczne, z ktérymi powinny sie
wigza¢ ewentualne prawa i obowigzki, do takich przypadkéw naleza narodziny
dziecka, rozpad zwigzku albo $mier¢ jednego z partneréw'®.

Likwidacja stosunku prawnego malzenstwa bylaby rowniez uzasadniona ze
wzgledu na chec¢ unikniecia poszerzania tej instytucji na inne relacje nieodpowia-
dajace jej istocie. Skoro malzefistwem miafaby by¢ kazda bliska wiez miedzyludz-
ka, to zgodzi¢ nalezy sie z teza, ze pomyst stworzenia jednej wspolnej struktury
dla wszystkich relacji intymnych jest z natury swej przejawem despotyzmu'®.
Przyznac¢ takze trzeba, ze prawo predzej czy pdzniej okazaloby sie niedoskona-
lym narzedziem w tej materii. W tym kontekscie rezygnacja z prawnej regulacji
malzefistwa wigzalaby sie rowniez z utratg interesu pafistwa w zajmowaniu sie
instytucja o wylacznie prywatnym charakterze i indywidualnym znaczeniu, nie-
niosgcej ze sobg zadnych potencjalnych korzysci spotecznych!!.

185 Takie stanowisko przywoluje E.S. Scott, A World Without..., passim.

186 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 497.

187 M. Antokolskaia, Harmonisation of family law..., s. 23.

188 . Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 2.

189 R. Probert, A. Barlow, Displacing marriage..., s. 163; K. McK. Norrie, Marriage is for
heterosexuals..., s. 368.

190 1..J. Weitzman, The marriage..., passim. Cyt. za: M. Garrison, Marriage. The Status of
Contract...,s. 1047.

91 Tamze, s. 1042. Autorka zwraca uwage, ze skoro pafistwo nie ma interesu w uwzgled-
nieniu skuteczno$ci swobodnie wynegocjowanych przez matzonkéw uméw malzenskich, nie
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Wyeliminowanie malzefistwa z systemu prawnego jawi sie jako logiczna kon-
sekwencja ponowoczesnej wizji intymnych relacji miedzyludzkich budowanych
na priorytecie samorealizacji oraz zaspokajaniu indywidualnych potrzeb emo-
cjonalnych i seksualnych jednostki, odrzuceniu wszelkich rol spotecznych, do
ktorych realizacji bylaby ona zobligowana, a takze ,prywatyzacji” malzefistwa
polegajacej na zanegowaniu jego spoltecznych funkcji. Zwigzek malzefiski w ta-
kiej sytuacji staje sie elementem sfery zycia osobistego lub religijnego, a taczenie
z tym faktem szczegdlnych konsekwencji prawnych traci swoje uzasadnienie!®2.

Nie mozna jednak poming¢ argumentéw przeciwko likwidacji prawnie ure-
gulowanego zwigzku malzefiskiego. Po pierwsze, na takie rozwigzanie nie pozwa-
lajg standardy miedzynarodowe przewidujace prawo do zawarcia malzefistwa
i zalozenia rodziny. Instytucje te powinno sie wszakze rozpatrywaé w Swietle
przyjetej tam wizji, ktéra odpowiada tzw. tradycyjnemu czy klasycznemu mode-
lowi malzefistwa. Jezeli jednak zasada rownego traktowania, rozumiana w sposob
ponowoczesny, ma mie¢ charakter nadrzedny wobec przyznanych czlowiekowi
konkretnie okreslonych praw, jej realizacja moze prowadzi¢ do likwidacji regula-
cji prawnej uznanej za dyskryminujaca.

Przeciwko rezygnacji z instytucji malzefistwa podaje sie takze inne argumen-
ty. W Swietle przeprowadzonych badaf okazuje sie, ze zwigzki zalegalizowane
sg trwalsze, oferujg czlonkom swoich rodzin, szczeg6lnie tym niesamodzielnym
(dzieciom, osobom starszym czy z niepelnosprawnoscig), wiekszg pomoc niz
zwigzki niesformalizowane. Tak funkcjonujaca rodzina odsuwa na dalszy plan
obowigzki pafistwa w tym zakresie'*>. Pojawia sie jednak pytanie, czy przywola-
ne wnioski dotycza badah wylacznie nad malzefstwami heteroseksualnymi, czy
obejmowaly takze te miedzy osobami tej samej plci. Nalezaloby zatem ustalic,
czy szczegblna funkcja opiekuficza wynika z samego faktu legalizacji relacji, czy
raczej z charakteru zwigzku pomiedzy kobietg i mezczyzng, ktorzy w zasadzie od
zawsze w spolecznosci, do ktorej nalezeli, mieli za zadanie zapewnienie ciaglosci
rodziny oraz okazywanie troski o jej czlonkow.

bedzie skore do wprowadzania takiego sposobu regulaciji relacji intymnych. Powoluje sie zatem
na interes pafistwa w utrzymaniu takiej a nie innej wizji malzefistwa.
192 R. Probert, A. Barlow, Displacing marriage..., s. 163 i przywolana tam literatura.

193 E.S. Scott, A World Without..., passim.
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3. KONSERWACJA™* MAL ZENSTWA

Trzecia wizja dotyczgca przyszlosci malzefistwa to utrzymanie dotychczasowego
prawnego ksztaltu tej relacji miedzyludzkiej wynikajacego z posiadanych przez
nig, przedstawionych powyzej, cech sluzacych realizacji oczekiwanych funkcji
spolecznych.

Bronigc tzw. tradycyjnego czy klasycznego modelu malzenstwa jako instytucji
zastanej, a przy tym spojnej, majacej okreslone cele spoleczne, podejmuje sie
dzialania stuzace jego ochronie i promocji. W tym kontekscie nalezy zwroci¢
szczegbdlng uwage na glosy w debacie dotyczacej przede wszystkim heterosek-
sualnosci i trwafosci malzefistwa. Podkreslenia wymaga fakt, ze dyskusja na ten
temat wykracza poza ramy uniwersyteckich badan naukowych czy podejmowa-
nych dziatan legislacyjnych, angazujac w istotnym zakresie znaczng cze$¢ spote-
czefistwa!®.

W odniesieniu do propozycji utrzymania instytucji malzefistwa w jej dotych-
czasowym, wynikajagcym z natury tego zwigzku ksztalcie, warto przywolac nie-
zwykle istotng zasade, ze to zmiana obowigzujacego prawa wymaga uzasadnienia,
a nie odwrotnie'*®. Przedstawiane argumenty za rewolucyjng przemiang funda-
mentalnego dla spoteczefistwa stosunku prawnego wydaja sie nieprzekonujace,
a stawiane przez reformatoréw cele mozliwe do osiggniecia poprzez wykorzysta-
nie dostepnych instrumentéw prawnych. Trudne do przewidzenia konsekwen-
cje nie do kofica przemyslanych doswiadczen z zakresu inzynierii spotecznej'?’
powinny stanowi¢ czerwone $wiatlo dla podejmowania zabiegéw legislacyjnych
w tym zakresie.

194 Stowo konserwacja oznacza zabiegi majgce na celu utrzymanie czegos w dobrym stanie,
Konserwacja, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/konserwacja.html,
[dostep: 20.01.2019]; takze: zespdt czynnosci zabezpieczajgcych cos [...] przed zniszczeniem,
psuciem sig, utratq wartosci. Konserwacja, [w:] Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pl/konser-
wacja [dostep: 20.01.2019].

195'W tym kontekscie warto zwroci¢ uwage na zaangazowanie spoleczne, takie jak np. La
manife pour tous we Francji, Family Day we Wloszech, Inicjatywa Obywatelska na rzecz Rodziny
i Praw Dziecka w Stowenii, czy na terenie Polski dziatalno§¢ Fundacji Mama i Tata.

19 P Mostowik, Brak ,strasburskiego” bqgdz ,brukselskiego”..., s. 238. W innym artykule
autor podkresla, Ze zmiana prawa wymaga znalezienia przekonujacej odpowiedzi na pytanie
,dlaczego tak?”. Tenze, O postulatach zaswiadczania przez kierownika urzedu stanu cywilnego
0 moznosci zawarcia za granicq malzeiistwa bez wzgledu na ple¢ nupturienta, [w:] Rozprawy
z prawa cywilnego..., s. 471.

197 T. Sokotowski, Prawo do zawarcia malzeristwa..., s. 24. O atrakcyjnoéci malzefistwa jako
przedmiotu inzynierii spolecznej podatnego na wplywy ideologiczne pisze takze L.D. Wardle,
The institution of marriage..., s. 167-168.
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§ 7. DEFINICJA MALZENSTWA W POLSKIM PRAWIE

Polskie prawo nie przewiduje kompleksowej legalnej definicji malzefistwa, ce-
chy charakteryzujace ten stosunek prawny mozna natomiast wyinterpretowac
z obowigzujacych przepisow!*s. Zacheca to przede wszystkim przedstawicieli
doktryny do podejmowania préb zdefiniowania pojecia ,matzefistwo”.
Rozpoczynajac od wizji malzefistwa w konteks$cie konstytucyjnym, nalezy
zwrdcic¢ uwage, ze wiekszos¢ autorow wskazuje, ze art. 18 ustawy zasadniczej za-
wiera definicje malzefistwa bedacego zwigzkiem kobiety i mezczyzny!'®. Z prze-
pisu tego wynika zatem, ze cechami charakteryzujacymi malzefistwo jest jego
heteroseksualnos¢ i monogamiczno$¢?®. Podkresla sie takze, ze w konstytucji
przyjeto tzw. tradycyjne rozumienie malzefstwa i rodziny?”!, poniewaz to wla-
$nie polaczenie malzefistwa z jego konkretnymi funkcjami spolecznymi stanowi
podstawe wyrdznienia tej relacji miedzyludzkiej szczegdlnym statusem praw-

198 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 180; T. Smyczyhski, Ochrona rodziny w Konstytucji
RP, Pafistwo i Prawo” 1994, nr 2, s. 7. Autor podkresla, ze ustawodawca, mimo iz nie definiuje
malzefistwa, ksztattuje prawny model malzeristwa obowigzujgcy w danym paristwie.

199°W ten sposob zob. P. Winczorek, Komentarz..., s. 31; A. Maczyfiski, Konstytucyjne podsta-
wy prawa rodzinnego, [w:] Pajistwo prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja
Zolla, P. Kardas, T. Sroka, W. Wrobel (red.), Warszawa 2012, s. 770-772; L. Garlicki, [w:] Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, t. 1, L. Garlicki, M. Zubik, i in. (red.), Warszawa
2016, s. 491-492; W. Borysiak, [w:] Artykul 18, Konstytucja RP. , t. 1, M. Safjan, L. Bosek (red.),
Warszawa 2016, s. 477; T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia. .., s. 239. Inaczej: J. Gajda,
Pojecie malzeiistwa w prawie polskim. Uwagi na tle art. 18 Konstytucji RP, [w:] Demokratyczne
panistwo prawne. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Andrzejowi Zollowi, Z.. Cwigkalski,
J. Postuszny (red.), Przemysl-Rzeszow 2012, s. 86; E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja
zwiqgzkow partnerskich a Konstytucja RP z 1997 r., ,Pafistwo i Prawo” 2013, nr 6; J. Pawliczak,
Zarejestrowany zwigzek..., s. 339.

20 Obie cechy wynikaja z art. 18 konst. — zwracaja na to uwage: B. Banaszak, M. Zielifiski,
Konstytucyjne i ustawowe pojecie rodziny, ,Monitor Prawniczy” 2014, nr 7, s. 358; B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 147. Zaskakuje natomiast
interpretacja art. 18 konst. wskazujgca wylacznie heteroseksualnoé¢ matzefistwa: A. Maczyfiski,
Konstytucyjne podstawy..., s. 772, przypis 53; G. Kowalski, Zalozenia prawa rodzinnego w swie-
tle Konstytucji RP, [w:] Prawo rodzinne w dobie przemian, P. Kasprzyk, P. Wisniewski (red.),
Lublin 2009, s. 51; S. Kalus, Konstytucyjne zrédla zasad polskiego prawa rodzinnego, [w:] Prawo
a wartosci. Ksigga jubileuszowa Prof. J6zefa Nowackiego, 1. Bogucka, Z. Tobor (red.), Krakéw
2003, s. 102; J. Gajda, Pojecie malzenistwa..., s. 86; L. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Komentarz, t. 1..., s. 492-493.

201 B, Banaszak, M. Zielifiski, Konstytucyjne i ustawowe..., s. 353; B. Banaszak, Konstytucja
Rzeczypospolitej..., s. 147.
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nym??2. W art. 18 konst. wskazano na Scisly zwigzek pomiedzy malzefistwem,
rodzicielstwem i rodzing uznajac je za instytucje kluczowe dla naszej cywiliza-
¢ji*®. Nalozony na pafistwo obowigzek szczegolnej opieki i ochrony oznacza,
ze przyjete regulacje prawne powinny stuzy¢ umacnianiu wiezi pomiedzy mal-
zonkami oraz rodzicami i dzie¢mi, a takze wspiera¢ realizacje wzajemnych praw
i obowigzkow wynikajacych z istoty malzefistwa i rodzicielstwa?®*. Ustawodawca
musi wigc uwzgledniac przyjetq w Konstytucji RP wizje rodziny jako trwalego
zwigzku mezczyzny i kobiety nakierowanego na macierzyistwo i odpowiedzialne
rodzicielstwo®®. Nalezy takze wyraznie zaznaczy¢, ze malzefistwo w tzw. trady-
cyjnym ujeciu jest ,pojeciem zastanym”?% wystepujacym od wiekow, przejetym
jedynie do systemu prawnego.

Konstytucja okre$la ogdlne ramy instytucji malzefistwa, pelniejszy obraz
malzefistwa mozna natomiast ustali¢ na podstawie analizy przepisow kodeksu
rodzinnego i opiekuniczego®’. Wsrod wystepujacych w doktrynie uje¢ wyr6znic¢
mozna takie, ktore skupiajg sie bardziej na relacji laczacej matzonkow. Do tej
kategorii nalezy np. okreslenie, ze malzefstwo to powstaty z woli malzonkdw,
ale w sposob sformalizowany, trwaly zwigzek kobiety i mezczyzny, bedgcy takze
stosunkiem prawnym o charakterze wzajemnym; zwiqgzek ten polega na maksy-
malnym zespoleniu malzonkéw w sferze ich stosunkdéw osobistych oraz powaznym

202 A, Maczytiski, Konstytucyjne..., s. 771; B. Banaszak, M. Zielifiski, Konstytucyjne i usta-
wowe..., s. 358. Ostatni autorzy podkreslaja, ze parstwo od wiekéw wspierajgc matzesistwo do-
strzegalo korzysci dla spoleczeristwa z istnienia sformalizowanego zwigzku kobiety i mezczyzny,
zwigzku trwalego i stabilnego, w kiorym matzonkowie wspierajqg si¢ wzajemnie, dzielgc obowigz-
kami i zarzqdzajgc wspélnym majgtkiem, opiekujq si¢ dziecmi, jezeli takie pojawiq si¢ w ich
zwigzku.

203 Tamze, s. 353; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 466; M. Zubik, Podmioty konstytu-
cyjnych wolnosci, praw i obowigzkéw, ,Przeglad Legislacyjny” 2007, nr 2, s. 41.

204 Wyrok TK z 25.07.2013 r. P 56/11, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A.
Zbiér Urzedowy”, 2013, nr 6, poz. 85.

205 Wyrok TK z 12.04.2011 r. SK 62/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbi6r Urzedowy”, 2011, nr 3, poz. 22.

206'W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 478; B. Banaszak, M. Zielifiski, Konstytucyjne
i ustawowe..., s. 352; S. Hyps, Malzeistwo monogamiczne jako dobro chronione w polskim pra-
wie karnym, [w:] Hominum causa omne ius constitutuum est. Ksiega pamiqtkowa ku czci Profesor
Alicji Grzeskowiak, A. Debifiski, M. Galgzka, R. G. Hatas, K. Wiak (red.), Lublin 2006, s. 213
i przywolany tam F. D’Agostino, Una filozofia della familia, Milano 2003, s. 47 i n. W tym
kontekscie warto zwrdci¢ uwage na trafng konstatacje P. Kasprzyka, ktory stwierdzit, ze trudno
by bylo doszukac sig poczqtkéw matzeristwa. P. Kasprzyk, Separacja prawna..., s. 19.

207 Ustawa z 25.02.1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuficzy, tekst ujedn. Dz. U. 2017
poz. 682.
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powigzaniu w sferze stosunkow majgtkowych; obydwaj partnerzy tego zwigzku
majq przy tym réwnorzedng pozycje*®. Na wiez taczacg malzonkéow zwrécono
uwage takze w innej wypowiedzi, zgodnie z ktorg malzefstwem jest uznany
i regulowany przez przepisy prawa zwigzek kobiety i mezczyzny, sankcjonujacy
ich wzajemne, niepodzielne i trwate wspoélzycie?®.

Druga kategoria wypowiedzi odwoluje sie natomiast dodatkowo do funkcji
spolecznych malzefistwa. Jako przyklad wskaza¢ mozna poglad, ktérego autor
uznaje zwigzek malzefiski za trwaly stosunek prawny lgczgcy zwykle dozywotnio
mezczyzne i kobiete, ktdrzy z zachowaniem konstytutywnych przestanek przewi-
dzianych w przepisach k.r.o. dokonali czynnosci prawnej zawarcia matzeristwa
i w nastepstwie jej dokonania stali sie réwnouprawnionymi podmiotami komplek-
su praw i obowigzkéw matzeniskich dla optymalnej realizacji funkcji spolecznych
zalozonej przez ich zwigzek rodziny*'°. W podobny sposob przedstawiono mal-
zefistwo jako trwaty, ale nie nierozerwalny, legalny zwigzek mezczyzny i kobiety,
powstaty z ich woli, jako réunoprawnych stron, w celu wspélnego pozycia, realiza-
cji dobra matzonkéw, dobra zalozonej rodziny i jej celow spotecznych®'!.

Analizujgc wystepujace w doktrynie opisy malzefistwa warto zwroci¢ uwa-
ge, ze W rzeczywistosci wszystkie one odwolujg sie do istotnych wlasciwosci tej
instytucji, ktére pozwalaja na odréznienie jej od innych relacji miedzyludzkich.
Nalezg do nich dobrowolny, ale sformalizowany charakter zawarcia tego zwigz-
ku, jego monogamicznos¢, heteroseksualnos¢, trwalos¢ i swieckos¢. Autorzy
odwolujg sie takze do skutkow zawarcia zwigzku malzefiskiego polegajacych na
powstaniu praw i obowigzkéw o charakterze osobistym i majatkowym, ktore
przystuguja i obcigzaja malzonkéw zgodnie z zasada rownouprawnienia?!2.

W polskiej doktrynie prawniczej panuje takze zgodnos¢ w kwestii odwotywa-
nia sie do funkgji spotecznych?'® malzefistwa jako zwigzku inicjujacego powstanie

208 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 180.

209 B. Walaszek, Zarys prawa rodzinnego, Warszawa 1971, s. 23.

210 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego i Opiekusiczego, J.S. Pigtkowski (red.), Wro-
claw 1985, s. 38-39; zob. Tenze, [w:] J. Winiarz, J. Gajda, Prawo rodzinne, Warszawa 2001,
s. 37, Autor podkresla, ze model rodziny stanowi |...] kategorig sprzgzong z jej funkcjami: stu-
zqc prawidlowemu spelnianiu przez rodzing przypadajqcych jej w udziale |[...]. Tenze, Rodzina
i dziecko..., s. 438.

2T, Smyczyfiski, Prawo rodzinne i opiekusicze. Analiza i wykladnia, Warszawa 2011, s. 38.

212 J. Gajda, Zawarcie malzenistwa..., s. 72; W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy.
Komentarz, J. Wiercifiski (red.), Warszawa 2014..., s. 19. Autor podkresla, ze wlasciwsze jest
nie tyle definiowanie pojecia malzenstwa, ile wskazanie na jego cechy, wyrdzniajqgce tq instytucje
wsrdd innych.

213 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 34; T. Sokotowski, Prawo rodzinne..., s. 28-29;
T. Smyczyhski, Prawo rodzinne..., s. 4-5; Tenze, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza..., s. 38;
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214 Podkresla sie rowniez znaczenie malzefistwa jako czynnika stabilizuja-

215

rodziny
cego stosunki spoleczne

Jezeli chodzi o charakter prawny malzefistwa opisywany w literaturze, bywa
on ujmowany na kilka sposobéw. Po pierwsze, malzefistwo traktuje sie jako umo-
we cywilnoprawng o szczegdlnym charakterze, ktéra z tego wzgledu powinna by¢
uregulowana w nieco odmienny sposob niz pozostate umowy?'°.

Po drugie, malzefistwo uznaje sie za osobng instytucje prawng, ktéra nie ma
charakteru kontraktowego, a ktérej powstanie, ustanie i skutki regulowane s
przez bezwzglednie obowigzujace przepisy szczegolne?’. W tym ujeciu ,swo-
boda” malzonk6éw ogranicza sie do decyzji o wyborze wspétmalzonka i zawarciu
zwigzku, a w kontekscie skutkéw prawnych malzenstwa obejmuje wyboér nazwi-
ska oraz ustroju majatkowego.

Koncepcja posrednia zaklada, ze malzenstwo ma dwojaki charakter. W za-
kresie regulacji dotyczacej zawarcia jest to umowa cywilnoprawna, natomiast
w zakresie praw i obowigzkéw — innego rodzaju instytucja precyzyjnie uregulo-
wana przez prawo’!%.

Nalezy opowiedzie¢ sie po stronie drugiej ze wskazanych koncepcji. Malzen-
stwo jest zatem szczegdlng instytucja uregulowang bezwzglednie obowigzujacymi
przepisami prawa rodzinnego, ktéra wywoluje konsekwencje prawne skuteczne
nie tylko miedzy samymi malzonkami, ale erga omnes. Malzonkowie nie maja
mozliwosci swobodnego uksztaltowania taczacej ich relacji, nie przystuguje im
takze prawo do przymusowego wyegzekwowania obowigzkéw cigzacych na
wspotmalzonku, a taczace ich wzajemne prawa i obowigzki nie majg charakteru

J. Gajda, Zawarcie matzesistwa..., s. 70; Tenze, Pojecie malzenistwa..., s. 84. Wéréd tych funkcji
wymienia sie najczesciej: prokreacyjna, wychowawczo-opiekuficza i ekonomiczng. W ten sposéb
takze zob. Opinia o poselskich projektach ustaw , 0 zwigzkach partnerskich” oraz ,przepisy wpro-
wadzajgce ustawe o zwigzkach partnerskich” z 10.05.2012 r., BSA [-021-123-124/12, Druk
Sejmu VII kadencji, nr 552, s. 5. Zwr6cono w niej uwage, ze malzenstwo w sytuacjach typowych,
oczekiwanych przez ustawodawce ma realizowac funkcje prokreacyjng i opiekuiiczo-socjalizacyj-
ng. Stuzyc¢ powinno rodzinie powstalej w skutek jego zawarcia, co potwierdza miedzy innymi,
brzmienie art. 23 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego |[...].

214 B, Banaszak, M. Zielifiski, Konstytucyjne i ustawowe..., s. 356. Autorzy podkreslaja, ze
przyjmuje sie, raczej bez wqtpliwosci, ze w polskim systemie prawnym czynnosciq fundujgcq ro-
dzing jest zawarcie malzeristwa.

215 T. Smyczynski, Prawo rodzinne. .., s. 30; H. Domafiski, D. Przybysz, Homogamia malzeri-
stwa a hierarchie spoleczne, Warszawa 2007, s. 13.

216 Na ten temat zob. A. Zielonacki, Zawarcie..., s. 8.

27 Tamze.
218 Tamze.
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ekwiwalentnego?'. Zawierajac zwigzek malzenski strony tego stosunku prawne-
go nie moga rowniez okresli¢ czasu trwania ich malzefistwa ani okolicznosci uza-
sadniajacych rozstanie czy tez procedury zwigzanej z takim rozstaniem. Nalezy
zgodzi¢ sie takze ze stwierdzeniem, ze zwykla, nienazwana umowa cywilnopraw-
na wykreowana przez strony zgodnie z zasadg swobody umoéw nie jest wlasciwym
sposobem na zobowigzanie do dozgonnego wspdlnego zycia, wzajemnej wiernosci
i lojalnosci, zakazujqcej wstepowania w konkurencyjne zwigzki formalne i relacje
fakryczne?™. Ponadto z malzefistwa wynikajg dla matzonkéw okreslone obowigzki
nie tylko wobec siebie wzajemnie i stworzonej przez ich malzefistwo rodziny, ale
takze, w sposob posredni, wobec spoleczefistwa. Dlatego tez zawarcie malzeri-
stwa nie moze byc traktowane jako umowa, ktdrej tresc¢ i ustanie zalezy wylgcznie
od woli stron®'.

Trafnie zwrocono takze uwage, ze zwigzek tak szeroko ograniczajgcy wolnosc
samych stron tego stosunku musi miec swojq podstawe prawng w akcie wyzszego
rzedu — wlasnie w Konstytucji RP?2. Zrédlem powstania stosunku prawnego ma-
zefistwa i wynikajacych z niego okreslonych praw i obowigzkéw malzefiskich jest
bowiem w swietle prawa nie umowa konstruujaca stosunek zobowigzaniowy, lecz
czynnos$¢ prawna zawarcia malzefistwa dokonana w przewidziany przez prawo
sposob??. Przepisy prawa okreslaja takze skutki prawne zawartego zwigzku. Mal-
zefistwo jest zatem stosunkiem prawnym sformalizowanym zaréwno w odnie-
sieniu do czynnoSci inicjujacej jego powstanie jak i jego konsekwencji prawnych.

Podsumowujac, w polskiej doktrynie wyraznie podkresla sie, ze malzehstwo
stanowi fundamentalng instytucje prawa rodzinnego pelnigcg role czynnika po-
rzadkujacego stan cywilny i stabilizujgcego tad prawny w spoleczefistwie. Jest
ponadto trwalym elementem struktury spoleczne;j i jako stosunek prawny ma do
spelnienia istotne funkcje nie tylko wobec malzonkéw oraz ich dzieci, ale takze

wobec spoleczefistwa i pafistwa??,

219 T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne..., s. 74.

220 B, Banaszkiewicz, , Matzernstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektdrych implika-
cjach art. 18 Konstytucji RP, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2013 nr 3, s. 610.

221 Opinia o poselskich projektach ustaw ,0 zwigzkach partnerskich”..., s. 3-4. W ten sposéb
takze B. Czech, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.), Warszawa
2011, s. 375.

222°W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP...,s. 479.

223 T. Smyczynski, Prawo rodzinne..., s. 74.

224 J. Gajda, Pojecie matzenstwa..., s. 84; T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne i opiekuiicze. Ana-

liza..., s. 38.
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W kontekscie toczacej sie na arenie miedzynarodowej debaty wokot instytuciji
malzefistwa pojawia sie pytanie o mozliwos¢ dokonania oraz kierunek ewentual-
nej modernizacji polskiego prawa rodzinnego, bioragc pod uwage, ze polska wizja
tego stosunku prawnego odpowiada krytykowanemu tzw. tradycyjnemu czy kla-
sycznemu modelowi. Podkresli¢ nalezy, ze granice wyznacza przede wszystkim
ustawa zasadnicza, ukazujaca malzefistwo jako monogamiczny zwigzek kobiety
i mezczyzny inicjujacy powstanie rodziny. Nie mozna jednak poming¢ pozosta-
lych cech stanowigcych elementy definiujace malzenstwo, takich jak formalizm
zawarcia czy trwalos¢ tego zwigzku, majacych glebokie zakorzenienie kulturowe.

Ustawodawca polski ma zatem szeroki zakres luzu decyzyjnego?®
winien jednak narusza¢ istotnych wlasciwosci zwigzku malzenskiego. Warto
podkresli¢, ze instytucja malzefistwa jest na tyle spolecznie ugruntowana, ze od
daty uchwalenia kodeksu rodzinnego i opiekunczego nie przechodzita jakichs$

, hie po-

szczegOlnie rewolucyjnych zmian, ktére w znaczgcy sposéb zmienialyby kon-
cepcje tego stosunku prawnego. Po przemianach ustrojowych z 1989 r. dopiero
w 1998 r. wprowadzono nowg forme zawarcia malzefistwa przed duchownym
oraz instytucje separacji, a takze uregulowano skutki wad o$wiadczenia woli
zawarcia malzefistwa. W 2004 r. dokonano natomiast istotnej zmiany regulacji
stosunkow majgtkowych malzefiskich, dostosowujac je do potrzeb nowej rzeczy-
wisto$ci gospodarczej.

Odnoszac sie do zglaszanych w literaturze obcej propozycji likwidacji insty-
tucji malzefistwa wskazac nalezy, ze w Swietle zasady konstytucyjnej wynikajacej
z art. 18 ustawy zasadniczej raczej nie jest to na gruncie polskiego prawa moz-
liwe. Przepis ten konstruuje bowiem prawny obowigzek paiistwa ustanowienia
odpowiednich instytucji prawnych zapewniajgcych trwale miejsce matzeristwu,
rodzinie, macierzyrstwu i rodzicielstwu w polskim systemie prawnym?*®.

§ 8. PODSUMOWANIE

Jak juz wspominano, malzefistwo jako zjawisko spoleczne stanowi przedmiot
zainteresowania wielu dziedzin nauki, takich jak socjologia, psychologia czy me-
dycyna. Przedstawiciele kazdej z tych dyscyplin dochodzg do pewnych wnio-
skow lub konstruujg okreslone tezy. Z jednej strony wazne jest, aby ustawodawca

225 7. Radwanski, Konstytucyjna ochrona matzeiistwa, macierzyiistwa i rodziny, [w:] Prace
cywilistyczne. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia 40-lecia pracy naukowej profesora Jana J. Wi-
niarza, S. Wojcik (red.), Warszawa 1990, s. 234; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 479.

226 Tamze, s. 466.
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nie pomijal efektow takich badan i analiz, reagowal na uzasadnione propozy-
cje i uwzglednial potrzeby spoleczne. Musi jednak rownoczesnie sta¢ na strazy
ustalonego porzadku i ostroznie bada¢ ewentualne skutki radykalnych zmian
sugerowanych przez inne dziedziny nauki. Reakcja prawa na przemiany i trendy
spoleczne powinna by¢ zatem szczeg6lnie ostrozna. Tytulem przyktadu wskazac¢
mozna, ze w latach 60. i 70. XX w. wraz z rewolucja seksualng i promocja tzw.
,wolnej mifosci” zanegowano potrzebe istnienia malzefistwa jako instytucji znie-
walajacej i opresyjnej??’. Podwazano w ogoéle sensownos¢ i koniecznos¢ jej utrzy-
mywania w nowoczesnym $wiecie??8,

Obecnie, w dobie tzw. ponowoczesnosci, zwraca sie natomiast uwage na ko-
nieczno$¢ poszerzenia tej niezwykle istotnej instytucji spolecznej na inne relacje
miedzyludzkie w ramach realizacji zasad réwnego traktowania®?’. Wskazuje sie
na wystepujace w praktyce alternatywne rodzaje ,malzefistw” i zycia ,rodzin-
nego”?. Brak uregulowania prawnego w tym zakresie traktuje sie jako przejaw
dyskryminacji i pokrzywdzenia os6b zyjacych w tego typu zwigzkach faktycz-
nych. Podkresla sie takze, ze system prawny demokratycznego paiistwa powinien
zapewniac obywatelom mozliwos¢ ochrony i realizacji ich intereséw oraz potrzeb
w maksymalnym stopniu, o ile nie godzi to w inne konkurujgce z tym interesy
lub dobra®'. Nastroje spoleczne i pewne trendy maja jednak to do siebie, ze
ulegaja latwo zmianom (od negacji malzenstwa do wyniesienia go do rangi in-
stytucji gwarantujacej jednostce poczucie samorealizacji i dobrostanu), prawo
natomiast jest czynnikiem porzadkujacym i stabilizujgcym stosunki spoleczne,
a jego niezmiennoSc i stabilnos¢ jest cecha, dzieki ktorej zastuguje ono na miano
dobrego?2. Warto tez podkresli¢, ze zaleznosci miedzy prawem a przemianami

227 Na ten temat zob. A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 81, 83. Autorka cytuje wypowiedzi
naukowcéw publikowane na poczatku lat 70. w , The Family Coordination”: rodzina powinna zo-
stac przynajmniej zmodyfikowana, gdyz w swojej obecnej formie strukturalnej jest deprymujgca,
nudna i nie pozwala swoim czlonkom na realizacje siebie.

228 Catkiem niedawno negowano i kontestowano instytucje malzefistwa, teraz zwraca sie
uwage, ze w wyniku zmian spolecznych i prawnych, prawo do zawarcia matzeristwa zyskalo jesz-
cze wyzszq range. J. Pawliczak, Zarejestrowany zwiqgzek..., s. 368.

229 Zmiane podejécia do instytucji malzefistwa od negacji do afirmacji zauwaza takze S. Jar-
dine, Marriage ringard, ,Commentaire” 2004, nr 106, s. 512.

230 Szerzej na ten temat zob. A. Kwak, Rodzina w dobie...; K. Slany, Alternatywne formy...,
passim.

21 M. Wyrzykowski, Opinia Komitetu Nauk Prawnych PAN do projekiu ustawy o zwigz-
kach partnerskich z 2012 r., Druk Sejmowy VII kadencji nr 554.

232 S, Wronkowska, O prawie w ogdlnosci, [w:] Kompendium wiedzy o spoleczeristwie i pra-
wie, M. Kordela (red.), Warszawa 2011, s. 107-108. Autorka podkresla, ze dostosowanie prawa
do przeksztalcajacego sie zycia spolecznego powinno by¢ rozwazne, a nie pochopne.
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spolecznymi wzbudzajg wiele pytan i watpliwosci, szczegolnie w kwestii ustale-
nia, ktore ze zjawisk ma wiekszy wplyw na to drugie?s.

Jak dotad globalne préoby rewolucyjnych przemian dotyczacych natury
i struktury instytucji malzefistwa nie powiodly sie, nie sposéb jednak nie zauwa-
zy¢ szkod, jakie przyniosty, przede wszystkim w zakresie rozumienia malzefistwa.
Problemem nie jest fakt wystepowania we wspolczesnej rzeczywisto$ci réznych
form zycia intymnego traktowanych jak ,malzefistwo” przez konkretne pary,
grupy spoleczne, religie czy subkultury. Problemem jest wplyw tych zjawisk na
pojmowanie malzefistwa jako instytucji prawnej?**. Niebezpieczne nie s3 same
zjawiska spoleczne, ktére pojawiaja sie i znikaja, niepokoj wzbudza inkorporo-
wanie tych zjawisk jako ,malzefistw” do systemu prawnego, gdyz dzialanie takie
wywoluje powazniejsze i dluzej trwajace skutki spoleczne?.

Przygladajac sie roznym zjawiskom i ideologiom wplywajacym na tres¢ pra-
wa nalezy mie¢ swiadomos¢, ze pewne pojecia zastane nie podlegaja ostatecz-
nej deformacji mimo czasowych ingerencji w ich istote. Jako przyktad wskaza¢
mozna okres, w ktérym negowano warto$¢ wlasnosci, szczegdlnie zas wilasnosci
prywatnej. Bedac jednym z praw czlowieka wynikajacym z jego godnosci przyna-
leznej kazdej istocie ludzkiej, prawem oczywistym i niezaprzeczalnym, wlasnos¢
przetrwala jednak te zawirowania ideologiczne. Nie bez strat, gdyz negowanie
wlasnosci prywatnej odbilo sie na przyjmowanych takze obecnie postawach
spolecznych. Nalezy jednak ufa¢, ze takze malzefistwo powréci do swych korzeni
i pierwotnego sensu. Niepokoi¢ moga jedynie nieprzewidywalne konsekwencje
wspolczesnych trendéw dla najblizszych pokolefi oraz przyjmowanych przez nich
postaw spolecznych?°.

Rozwazajagc dopuszczalnos¢ radykalnej zmiany istniejacych konstrukeji
prawnych, nalezy pamieta¢, ze prawo jest zbiorem norm postepowania nie
tylko ustanowionych, ale niekiedy jedynie uznanych przez kompetentny or-
gan pafistwowy?¥’. Warto zatem podkresli¢, ze nie wszystkie instytucje zostaly

233 A, Bainham, Changing families..., s. 2.

24 L.D. Wardle, The boundaries of belonging..., s. 310-312.

2% Na temat roznych konsekwencji prawnego uznania zwigzkéw jednoplciowych wypowia-
da sie: Tenze, The attack on marriage..., s. 1365-1391. Po pierwsze, autor zwraca uwage na
wplyw pewnych cech relacji homoseksualnych dotyczacych wiernosci i trwalosci tej relacji na
konstrukcje instytucji malzefistwa w przysztosci. Po drugie wskazuje, ze otwarcie malzefistwa na
zwigzki jednoplciowe wywola konsekwencje w takich sferach jak edukacja i ochrona zdrowia,
a takze wolnos¢ religijna i wolnos¢ sfowa.

2% Na te kwestie zwraca takze uwage T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 740.

27 Prawo definiuje sie jako zbiér norm postepowania ustanowionych lub uznanych przez
upowazniony organ pafistwa. Uznanie nie jest czynnosciq ksztaltujgcg tresc | ...] normy, a jedynie
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wykreowane przepisami prawa, niektore przejeto z otaczajacej rzeczywistosci,
nadajgc im szczegdlne znaczenie?®. Zwolennicy modernizacji malzefistwa opiera-

ja swoje poglady na przekonaniu o pozytywistycznej koncepcji malzefistwa jako

pewnej stworzonej konstrukeji spoltecznej?

, zapominajac, ze intymna relacja
miedzy kobietg a mezczyzng i ewentualne konsekwencje z niej wynikajace maja
uwarunkowania naturalne. Niektorzy nie neguja co prawda naturalnych korzeni
instytucji malzefistwa, wskazuja jednak na ich historyczne znaczenie. Ich zda-
niem w wyniku procesu przemian wspodlczesne malzefistwo stato sie wylacznie
instytucja prawa stanowionego?¥. Podkresli¢ jednak nalezy, ze malzefistwo bylo
malzefistwem, zanim ustawodawca panstwowy postanowil, ze uzyska ono tak-

ze range stosunku prawnego?!!. Dlatego bardzo ostroznie nalezy podchodzi¢ do

potwierdzajgcg rozpowszechnione i utrwalone przekonanie, ze norma zwyczajowo uksztattowana
powinna byc realizowana tak jak normy prawne. S. Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa
i prawoznawstwa, Poznan 2005, s. 18, 22.

28 L.D. Wardle, The institution of marriage..., s. 162. Autor zauwaza, ze prawo jedynie
uznalo istniejaca wczesniej instytucje spoleczng i uregulowalo ja w taki sposéb, aby zachowac
ja i chroni¢, poniewaz sluzy ona interesowi publicznemu. Tenze, The attack on marriage...,
s. 1371. W tej drugiej publikacji podkresla, ze malzefistwo to podstawowa relacja miedzyludzka
gleboko osadzona i co do swej istoty zdefiniowana przez nature i historie. W Polsce, w ramach
prac nad konstytucja, podnoszono, ze umieszczanie w art. 18 konst. definicji malzefistwa jako
zwigzku kobiety i mezczyzny jest zbedne ze wzgledu na brak watpliwosci co do znaczenia poje-
cia malzefistwo, nalezacego do kategorii tzw. poje¢ zastanych. Na ten temat B. Banaszkiewicz,
Malzeristwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”..., s. 597, 603; T. Smyczyfiski, Malzernstwo —
konkubinat...,s. 72.

29 E.R. Cole, L.R. Avery, C. Dodson, K.D. Goodman, Against Nature. How Arguments
about the Naturalness of Marriage Privilege Heterosexuality, ,Journal of Social Issues” 2012,
t. 68, nr 1, s. 47; K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals..., s. 364.

240 Kwestie te porusza takze C.J. Reid Jr., Marriage in the Western Legal Tradition.
A Product of Natural Law or a Creature of the State, [w:] The Family in the New Millennium.
World Voices Supporting the Natural Clan, t. 1: Marriage and Human Digniry, A.S. Loveless,
T.B. Holman, Westport-Connecticut-London 2007, s. 3-5, 15.

241 Na fakt uznania, a nie ustanowienia malzefistwa uwage zwraca, jak sie wydaje, takze
B. Walaszek, podkreslajac, ze uznanie przez pafistwo i regulacja tej relacji sa elementem ksztat-
tujacym matzefistwo. B. Walaszek, Zarys prawa..., s. 23; wypowiedz P. Winczorka z 4.04.1995 r.,
,Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego”1995, nr 17, s. 31. Na temat
pierwotnego charakteru malzefistwa i tego, ze jako zjawisko spoleczne wyprzedza ono zaré6wno
istnienie pafistwa, jak i prawa pisze L.D. Wardle, The attack on marriage..., s. 1370 oraz przywo-
tana w przypisie 23 literatura; Tenze, The institution of marriage..., s. 162 i n. Autor podkresla,
ze proba poszerzenia malzefistwa na zwigzki osob tej samej plci jest przejawem pozytywizmu
prawnego uwazajacego prawo za czynnik sprawczy i kreujacy rzeczywistos¢. B. Banaszkiewicz
natomiast wskazuje, ze uzyry w tekscie ustawy zasadniczej zwrot ,jako zwigzek kobiety i megzczy-
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prob jego redefinicji. Istnieje bowiem istotna réznica pomiedzy ustanowieniem,
czyli stworzeniem od podstaw nowego pojecia prawnego (np. osoby prawnej
czy spotki handlowej), a uznaniem funkcjonujgcego juz zjawiska (np. malzen-
stwa i rodzicielstwa). Wydaje sie, iz to rozroznienie ma wplyw na kompeten-
cje ustawodawcy do przemiany istoty i celu danej instytucji. Gdy to on jest
tworca, uprawnienie do modyfikacji uzna¢ nalezy za bardziej uzasadnione, gdyz
rzeczywisto$¢ weryfikuje zaproponowane rozwigzanie i sugeruje, w ktorg strone
powinny iS¢ ewentualne zmiany. Nawet wtedy nalezy jednak unika¢ przemian
rewolucyjnych dotykajacych istoty instytucji, cechg dobrego prawa jest bowiem
jego stabilnos¢?*2. W sytuacji, gdy ustawodawca przyjmuje jako stosunek prawny
istniejacy duzo wczesniej, uksztaltowany juz stosunek spoleczny, kompetencije
do wprowadzania zmian powinny by¢ ograniczone do maksymalizowania mozli-
wosci realizacji celu i funkgji, ze wzgledu na ktére dane zjawisko zostalo wyroz-
nione najpierw na gruncie spolecznym, a p6zniej prawnym. Ustawodawca nie
powinien mie¢ zatem kompetencji do takiej zmiany prawnej uznanej przez niego
normy spolecznej, ktéra naruszalaby istote i uzasadnienie owego wyrdznienia,
poniewaz nie on jest jej ,autorem”?*, Moga oczywiscie wystapi¢ nowe zjawiska
spoleczne, ktore ustawodawca uzna za pozadane i podniesie do rangi stosunkow
prawnych. Nalezy im wowczas nadac taka nazwe, jaka funkcjonuje w odniesieniu
do nich w rzeczywistosci. Trzeba sie jednak zastanowic¢ nad tym, co takiego musi
by¢ w stosunku spolecznym, zeby uzasadnione bylo stworzenie odpowiedniej

zny” cechy tej nie konstytuuje, lecz jedynie jg potwierdza. B. Banaszkiewicz, ,Malzenistwo jako
zwiqzek kobiety i mezczyzny”..., s. 603. Szerzej na ten temat takze Ch.J. Reid, Jr., Marriage in
the Western..., s. 12. Autor zwraca uwage, ze matzeristwo istniato przed paistwem, a paistwo
w mniejszym lub wigkszym stopniu zalezato od matzeristwa (ttum. M.L.-P); w ten sposéb takze
zob. X. Lacroix, Le mariage..., s. 623. Podobnie takze T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiad-
czenia..., s. 727. Ten autor podkresla z kolei, ze prawna wizja malzefistwa dopetnia |[...] tylko
i nadaje ramy prawne obiektywnemu i istniejgcemu juz przedtem niezaleznemu od prawa zjawi-
sku spolecznemu, ktdrego immanentng cechq jest trwale (i co do zasady dozgonne, a wyjgtkowo
rozwigzywalne) wspdtzycie plciowe dwojga ludzi. W innej publikacji zaznacza, ze prawo pozostaje
w stosunku podrzednosci wobec takich faktéw spolecznych lub biologicznych, poniewaz norma
prawna opisuje w hipotezie fakt spoleczny, ale go nie stwarza. Tenze, Prawo do zawarcia..., s. 39.

242 Niestabilnos¢ prawa wskazywana jest jako jedno z niepokojacych zjawisk we wspotcze-
snym S$wiecie. S. Wronkowska, Tworzenie prawa, [w:] Taz, Z. Ziembifski, Zarys teorii prawa,
Poznan 2001, s. 122-123; Taz, O prawie w ogdlnosci..., s. 108.

243 Podobnie Ch.J. Reid Jr., przywolujacy stanowisko, zgodnie z ktérym do paistwa nale-
zy uregulowanie instytucji malzeristwa, ale nie zdominowanie jej. Autor przytacza takze teze
J. Story, ktéry podkreslal, ze malzeristwo jest rodzicem a nie dzieckiem spoleczenstwa obywatel-
skiego (ttum. M.L.-P). Ch.J. Reid Jr., Marriage in the Western..., s. 12-13.
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regulacji prawnej. W tym kontekscie mowi sie najczesciej o interesie spolecznym
i spolecznych funkcjach danej instytucji.

Stworzenie spdjnej i powszechnie akceptowanej europejskiej definicji mat-
zefistwa jako stosunku prawnego staje sie obecnie niemozliwe?*. Pojawia sie jed-
nak pytanie, czy wolno i jaki jest sens zaburzania juz wypracowanych, jednolicie
rozumianych instytucji. Watpliwosci budzi bowiem fakt, ze w dobie dazenia do
harmonizacji rozwigzah prawnych wprowadza sie chaos w pojeciach o fundamen-
talnym znaczeniu. Wpewnym zakresie kwestie zwigzane z prawng regulacja wiezi
rodzinnych zawsze roznily sie pomiedzy poszczegdlnymi systemami prawnymi,
gdyz pozostajg one w istotnym zwigzku z obowigzujacymi w danej spolecznosci
zapatrywaniami moralnymi i religijnymi, a takze pod silnym wplywem réznych
tradycji?*®. Poszanowaniu tej réznorodnosci dajg wyraz standardy miedzynarodo-
we szanujace kompetencje ustawodawcy krajowego do prawnego uregulowania
tej materii.

24 J. Gajda, Zawarcie matzeristwa..., s. 72; por. M. Yuval, Equality..., s. 7. Autor uwaza,
ze w wiekszosci pafistw zachodnich malzefistwo rozumiane jest jako uregulowana przez prawo
i uznana przez pafstwo $wiecka instytucja tworzaca trwalg wspdlnote pomiedzy dwoma kochaja-
cymi sie osobami, dostepna dla wszystkich ludzi na réwnych zasadach. O mozliwosci stworzenia
ogoblnej definicji matzefistwa w kontekscie norm prawa kolizyjnego wspomina takze W. Popiotek,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 20C: Prawo prywatne migedzynarodowe, M. Pazdan (red.),
‘Warszawa 2015, s. 40.

25 A, Maczyniski, Konstytucyjne i migdzynarodowe..., s. 98.
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PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA
| ZAtOZENIA RODZINY

§ 1. PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA
| ZALOZENIA RODZINY W AKTACH
MIEDZYNARODOWYCH PRAW CZtOWIEKA

Prawo do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny zostalo uznane za jedno z pod-
stawowych praw czlowieka, ktérego proklamacji dokonano w dokumentach mie-
dzynarodowych takich jak: Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka (art. 16 ust.
1i2)!, Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 23 ust. 2
i 3), Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(art. 12) oraz Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (art. 9)2.

1. PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA | ZALOZENIA RODZINY
W WIAZACYCH DOKUMENTACH ORGANIZAC)I NARODOW
ZJEDNOCZONYCH | RADY EUROPY

W dokumentach Organizacji Narodéw Zjednoczonych we wskazanych prze-
pisach zwraca sie uwage lacznie na prawo do wstgpienia w zwigzek malzefiski
oraz cigzacy na pahstwie obowigzek szczegdlnej ochrony tej instytucji, bedacej
zrodtem innego dobra chronionego prawem, jakim jest rodzina.

W konwencji Rady Europy przewidziano z kolei osobne regulacje dotyczace:
momentu inicjujgcego powstanie rodziny poprzez zawarcie malzefistwa (art. 12
EKPCz), modelu relacji malzefiskiej opartego na réwnosci praw i obowiazkow
(art. 5 Protokolu dodatkowego Nr 7) oraz ochrony istniejagcego malzefistwa, sta-
nowigcego element zycia rodzinnego i prywatnego (art. 8 EKPCz).

! Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/onz/1948.html
2 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE 2012 C 326.
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Z wymienionych regulacji wynika, ze prawo do zawarcia malzefistwa i zaloze-
nia rodziny jest jednym z podstawowych praw (wolnosci) przystugujacych czlo-
wiekowi (EKPCz), posiada ponadto takze swoj wymiar obywatelski i polityczny
(MPPOIiP)3. Warto jednak podkresli¢, ze nie ma ono charakteru indywidualnego,
gdyz nie przystuguje jednostce, lecz parze’. Prawo do zawarcia malzefistwa ma
zatem swoja specyfike, gdyz w gruncie rzeczy chroni nie tyle interes jednostki, ile
pewng sytuacje faczaca okreslone osoby, jest zatem prawem do stworzenia relacji
uregulowanej przepisami prawa. W doktrynie wskazuje sie, ze prawo do zawarcia
malzefistwa skiada sie z prawa do zawarcia zwigzku malzefniskiego w ogolnosci,
prawa do wstgpienia w zwigzek malzefiski z konkretng osobg oraz réwnoupraw-
nienia nupturientéw>.

Oproécz praw i szczegdlnej ochrony dokumenty miedzynarodowe podkresla-
ja tez naturalne funkcje oraz obowigzki malzefstwa i rodziny, takie jak: opie-
ka, wychowanie i utrzymanie dzieci. Na te kwestie zwrocono uwage w art. 10
MPPGSIK® z ktorego wynika obowiazek udzielenia jak najszerszej ochrony i po-
mocy rodzinie jako naturalnej i podstawowej komorce spoleczefistwa, w szcze-
gblnosci przy jej zakladaniu i w okresie trwania odpowiedzialno$ci rodziny za
opieke i wychowanie dzieci pozostajacych na jej utrzymaniu. Europejski Trybunat
Praw Czlowieka w jednym ze swoich orzeczefi podkreslit, ze wskazane w art. 12
EKPCz prawo do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny obejmuje takze prawo
do mieszkania i zycia razem’.

Uznac¢ nalezy, ze wlasnie to silne powigzanie malzefistwa i rodziny uzasadnia
obywatelski, polityczny oraz spoleczny charakter prawa do zawarcia akurat tego
zwigzku. Ani malzefistwo, ani rodzina nie pozostaja zatem wylacznie w sferze
prywatnosci osoéb pozostajacych w tych szczegdlnych relacjach, stad wyrazone
w dokumentach rozréznienie na podlegajace ochronie zycie rodzinne oraz zycie
prywatne (art. 8 EKPCz, art. 7 KPP)®8. Matzonkowie przyjmujq zobowigzania wo-

3 T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia matzenistwa i zalozenia rodziny, [w:] Prawa czlowieka
i ich ochrona, Toruf 2010, s. 425.

*'W ten sposob takze zob. G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Written observa-
tion submitted to the European Court of Human Rights Fourth section on the application No
35810/09 of Joanne Cassar vs. Malta, 2012, http://media.aclj.org/eclj/echr-cassar-v-malta-
eclj-observations-en.pdf [dostep: 18.03.2019].

> A. Zielonacki, Prawo do zawarcia malzeistwa, [w:] Prawa czlowieka. Model prawny,
R. Wieruszewski (red.), Wroclaw 1991, s. 297.

6 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do pod-
pisu w Nowym Jorku 19.12.1966 r., Dz. U. 1977 Nr 38, poz. 169.

7 Wyrok ETPCz z 28.05.1985 r. w sprawie Abdulaziz, Cabales i Balkanali przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skargi nr 9214/80; 9473/81; 9474/81.

8 Proba rozréznienia tych dwoch sfer w: M. Laczkowska, Charakter prawny..., s. 204.
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bec siebie i wobec spoleczeristwa, ktdre w zamian udziela im ochrony ze wzgledu
na korzysci wynikajgce z zalozenia rodziny powstatej w wyniku zawarcia przez
nich zwigzku matzenskiego. Prawo do zawarcia zwigzku matzeriskiego angazu-
je zatem trzech graczy: mezczyzne, kobiete i spoleczeristwo majgcych wspdlny
interes — rodzing®. Prokreacyjna i socjalizacyjna funkcja rodziny traktowane
s jako kluczowe z punktu widzenia ustawodawcy, dlatego instytucje prawa
rodzinnego zostaty stworzone z zalozeniem umozliwienia rodzinie optymalnej re-
alizacji tych podstawowych dla spoteczenistwa zadan'.

Wyréznienie w aktach miedzynarodowych akurat tej relacji miedzyludzkiej,
jaka jest malzefistwo, bez watpienia wiaze sie z prokreacyjnym charakterem naj-
bardziej intymnego zwigzku kobiety i mezczyzny. Te ostatnig ceche podkreslono
wyraznie poprzez uwzglednienie w jednym prawie zawarcia zwigzku malzefiskie-
go i zalozenia rodziny (art. 23 ust. 2 MPPQOIiP!!, art. 12 EKPCgz, art. 16 PDPCz).
W doktrynie zwraca sie uwage, ze s3 to dwa elementy jednego i tego samego
prawa'?. Takie faczne rozpatrywanie zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny od-
powiada zalozeniom tworcéw regulacji miedzynarodowych i wynika z interpre-
tacji literalnej, gdyz w przywolanych przepisach uzyto okreslenia prawo w liczbie
pojedynczej's.

Wyrazono takze opinie, ze powolywanie sie na mozliwo$¢ zalozenia rodziny
wskazang w art. 12 EKPCz dotyczy jedynie par malzefiskich!'*. Teze te potwier-
dza takze orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka wykluczajace
stosowanie wspomnianego przepisu do sytuacji o charakterze rodzinnym, takich
jak mozliwos¢ adopcji czy prokreacji w odniesieniu do 0s6b samotnych' lub
pozostajacych w innych niz malzefistwo zwigzkach'®. Podkresla sie, ze w takich
przypadkach mozna domaga¢ sie ochrony swoich praw na podstawie art. 8

° G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Written observation... (ttum. M. L.-P).

10 M. Domatski, Wzgledne zakazy..., s. 35.

' General Comment No. 19: Protection of the family, the right to marriage and equality
of the spouses (Art. 23), 27/07/90. CCPR General Comment (2010) No. 19. (General Com-
ments), pkt 5.

12T, Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzeristwa..., s. 433.

13 L. Garlicki, [w:] Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci. Tom I.
Komentarz do art. 1-18, L. Garlicki (red.), Warszawa 2010, s. 715.

4 Tamze, s. 722.

15> Wyrok ETPCz z 13.06.1979 r. w sprawie Marckx przeciwko Belgii, skarga nr 6833/74,
§67.

16 Wyrok ETPCz z 13.12.2007 r. w sprawie Emonet i inni przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 39051/03, § 65-66; Wyrok ETPCz z 29.04.2008 r. w sprawie Burden przeciwko Zjednoczone-
mu Krdlestwu, skarga nr 13378/05.
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EKPCz!". Zwraca sie takze uwage, ze wlasnie art. 8 EKPCz jest zdecydowanie
czesciej niz art. 12 EKPCz powolywany w skargach do Europejskiego Trybuna-
tu Praw Czlowieka, jako regulacja o szerszym zakresie'. Propozycja, ze art. 8
EKPCz stanowi podstawe dla praw prokreacyjnych czy dostepu do adopcji dla
0s6b samotnych lub zyjacych w zwigzkach innych niz malzenstwo, budzi jednak
pewne watpliwosci ze wzgledu na konstrukcje tego przepisu, zgodnie z kto-
rym kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego,
swojego mieszkania i swojej korespondencji. Wykladnia jezykowa prowadzi do
wniosku, iz chodzi w nim o ochrone czego$, co juz czlowiekowi przystuguje,
a nie realizacje prawa przez dgzenie do osiggniecia danego dobra'®. Na podstawie
tego przepisu sg jednak zglaszane i rozpatrywane skargi dotyczace prawa do za-
warcia zwigzku jednoplciowego (malzefiskiego lub partnerskiego) lub realizacji
tzw. ,prawa do posiadania dziecka” poprzez adopcje albo zastosowanie medycz-
nie wspomaganej prokreacji?’. Nikt jednak do tej pory nie wyprowadzit z art. 8
EKPCz analogicznej mozliwosci dochodzenia prawa do posiadania mieszkania,
takze wymienionego wsrod dobr znajdujacych sie pod ochrong prawa?!. Warto
zwroci¢ takze uwage na stosowany niekiedy w literaturze nieprecyzyjny skrot:
,prawo do zycia rodzinnego i prywatnego”?
ochrony zycia rodzinnego i prywatnego”. Ma to istotny wplyw na zmiane zna-

zamiast ,prawo do poszanowania/

17 L. Garlicki, [w:] Konwencja ..., s 722.

18 Tamze, s. 715.

19'W ten sposéb takze zob. 1.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskie;.
Komentarz, A. Wrébel (red.), 2013, s. 316. Autor podkresla, ze art. 8 znajduje zastosowanie do
juz istniejacego zycia rodzinnego. Podobnie zob. L. Garlicki, [w:] Konwencja ..., s. 519, ktory
wskazuje, ze art. 8 — gwarantujgc ,poszanowanie” zycia rodzinnego — odnosi sig do sytuacji, gdy
zycie to juz istnieje w sensie faktycznym. Natomiast, art. 8 nie gwarantuje prawa do zbudowania
zycia rodzinnego, w szczegdlnosci — do zalozenia rodziny.

20 M.A. Nowicki podkresla, ze z art. 12 wynika prawo do samego aktu zawarcia malzefistwa
oraz do ,posiadania lub adoptowania dzieci”. Wniosek taki nalezy jednak uznac za zbyt daleko
idacy. M.A. Nowicki, Wokdl konwencji europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Warszawa 2013, s. 856.

21 Zob. L. Garlicki, [w:] Konwencja s. 539. Zaden przepis Konwencji nie formuluje prawa
(roszczenia) do uzyskania domu czy mieszkania, nie istnieje wigc po stronie wladz publicznych
obowiqzek ich zapewnienia kazdemu potrzebujgcemu (zob. tez wyr. ETPCz z dnia 18.01.2001 r.
w sprawie Chapman p. Zjednoczonemu Krolestwu, par. 99; w kontekscie praw wlasciciela wobec
najemcy wyr. ETPCz z dnia 21.11.1995 r. w sprawie Velosa Barreto p. Portugalii, § 24). Artykul
8 obejmuje ochrong wylgcznie ,dom” juz realnie istniejgcy.

22'W ten sposob zob. I.C. Kamifski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej,
s. 306, 315. Autor podkresla jednak, ze art. 8 znajduje zastosowanie do juz istniejacego zycia
rodzinnego. Tamze, s. 316.
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czenia, a w konsekwencji bledng interpretacje prawa proklamowanego w do-
kumentach miedzynarodowych. Odpowiednikiem art. 8 EKPCz jest art. 17
MPPPiO, ktory precyzyjniej okresla cel regulacji, jakim jest ochrona istniejacego
zycia prywatnego i rodzinnego. Zgodnie z przywolanym przepisem nikt nie moze
by¢ narazony na samowolng lub bezprawng ingerencje w jego zycie prywatne,
rodzinne, dom czy korespondencje ani tez na bezprawne zamachy na jego czes¢
i dobre imie. Na tej podstawie kazdemu przystuguje prawo do ochrony przed
tego rodzaju ingerencjami i zamachami.

Stanowisko w kwestii odwolania sie do art. 8 EKPCz w kontekscie niemozno-
$ci zawarcia malzefistwa wyrazil Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie,
w ktorej skarzacy podnosil, ze w czasie toczacego sie postepowania rozwodowego
nie moze stworzy¢ nowej rodziny?®. Trybunal zaznaczyt wowczas, ze gwarantujac
prawo do poszanowania zycia rodzinnego art. 8 EKPCz zaklada istnienie tej rodzi-
ny. Uznac nalezy, ze ta interpretacja powinna obowigzywac takze w odniesieniu
do sktadanych na podstawie art. 8 EKPCz skarg na brak mozliwosci stworzenia
rodziny ze wzgledu na fakt, iz prawo krajowe nie przewiduje dostepu do malzef-
stwa dla par jednoplciowych ani nie reguluje ich sytuacji prawnej w inny sposob.

Wskazany w przywolanych dokumentach prokreacyjny cel malzefistwa nie
oznacza, ze brak potomstwa czy niemoznos¢ jego posiadania, wplywaja ex lege
na wazno$¢ lub dalsze istnienie tego zwigzku?*. Standardy prawa miedzynarodo-
wego ani systemy prawne poszczegdlnych panstw europejskich nie uzalezniaja
zawarcia malzenstwa od rzeczywistej mozliwosci poczecia dziecka. Nie wskazuja
maksymalnej granicy wieku nupturientéw ani tez nie wymagaja przedmalzen-
skich badan dotyczacych plodnosci. Nie wyprowadzajg takze z samego faktu
zawarcia zwigzku malzefiskiego prawnego obowigzku posiadania dzieci. Decyzja
w zakresie prokreacji lezy w wylacznej gestii malzonkow?, jest to bowiem ma-
teria na styku zycia rodzinnego znajdujacego sie pod wplywem prawa a chronio-
ng przez to samo prawo prywatnoscig. Ustawodawca nie moze zatem zmusic,

2 Wyrok ETPCzz 19.10.2007 r. w sprawie Aresti Charalambous przeciwko Cyprowi, skarga
nr 43151/04.

2 ETPCz stwierdzil, ze brak mozliwosci poczecia dziecka nie stanowi sam w sobie podstawy
do uznania, iz w takiej sytuacji nie przystuguje prawo do zawarcia zwigzku malzefiskiego (Wyrok
z 11.06.2002 r. w sprawie I. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 25680/94; Wy-
rok z 11.06.2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga
nr 28957/95; Wyrok z 24.06.2010 r. w sprawie H.M. Schalk i J.F. Kopf przeciwko Austrii, skarga
nr 30141/04).

W wyroku z 10.04.2007 r. w sprawie Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga
nr 6339/05, ETPCz podkreslil, ze ochronie prawnej podlega zaréwno decyzja o zostaniu rodzi-
cem, jak i decyzja przeciwna.
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cho¢ pewnymi rozwigzaniami prawnymi moze zacheca¢, do posiadania dziecka,
gdyz lezy to w interesie pafistwa i spoleczefistwa. Nalezy takze podkresli¢, ze
kiedy juz dziecko sie pojawi, rodzice podlegaja stosownemu rezimowi prawne-
mu regulujagcemu ich prawa i obowigzki. Powinny by¢ one konstruowane w taki
spos6b, aby zagwarantowac odpowiednig ochrone dobra dziecka (art. 3 KoPD)
oraz pierwszefistwo i prawo rodzicow do wychowywania dziecka zgodnie z ich
przekonaniami (art. 5 i 18 KoPD oraz art. 2 Protokotu nr 1 do EKPCz).

W kontekscie zalozenia rodziny prawo krajowe nie moze takze zakazywac
prokreacji, wprowadzajac w tym celu takie $rodki jak przymusowa sterylizacja,
antykoncepcja czy aborcja. Zastosowanie takich rozwigzan, poza sprzecznoscig
z art. 12 EKPCz, naruszaloby takze art. 3 EKPCz zakazujacy nieludzkiego i poni-
zajacego traktowania®.

Warto zwrdci¢ jednak uwage, ze prawo do zawarcia malzefistwa i zalozenia
rodziny wyrazone w art. 12 EKPCz czy prawo do ochrony zycia rodzinnego ure-
gulowane w art. 8 EKPCz nie gwarantujg sukcesu w zakresie realizowania funkcji

rodzicielskich, gdyz podobnie jak nie ma egzekwowalnego obowiazku, nie istnieje

27

takze ,prawo do posiadania dziecka”?’. Tak jak w przypadku zawarcia malzefistwa

panstwo nie ma obowigzkéw pozytywnych w odniesieniu do kazdego zaintereso-

26 Wyrok ETPCz z 08.02.2012 r. w sprawie V.C. przeciwko Stowacji, skarga nr 18968/07
oraz wyrok ETPCz z 29.04.2013 r. w sprawie I.G., M.K. and R.H. przeciwko Stowacji, skarga
nr 15966/04, w ktérych uznano dokonang przy porodzie sterylizacje mlodych Romek za
naruszenie art. 3 i 8§ EKPCz. Warto zwréci¢ uwage, ze uznajac naruszenie art. 8 EKPCz Try-
bunatl stwierdzit, ze nie ma potrzeby rozpatrywania naruszenia art. 12 EKPCz. Jak zauwaza
A. Grzeskowiak, wprowadzanie ograniczefi wolno$ci matzonkéw w podejmowaniu decyzji co do
potomstwa stanowi obraze godnosci ludzkiej oraz obniza range macierzyfistwa. A. Grzeskowiak,
W trosce o rodzing, Czestochowa 1996, s. 21-22.

7 Taka konstrukcje mozna niekiedy spotka¢ w wypowiedziach oséb opowiadajacych sie za
dopuszczalnoscig zabiegow wspomaganej medycznie prokreacji oraz ich refundacja z budzetu
pafistwa. Pojawia sie ona takze w kontekscie prawa do adopcji dzieci przez pary jednoplciowe.
O prawie do adoptowania dziecka jako realizacji prawa do zalozenia rodziny: M.A. Nowicki,
Wokdl konwencji europejskiej..., s. 856; P. Domagata, Granice interpretacji prawa do zawarcia
malzeistwa w art. 12 EKPC - Schalk i Kopf przeciwko Austrii (wyrok ETPCz z 24.06.2010 r.),
[w:] Europejska konwencja praw czlowieka i jej system kontrolny — perspektywa systemowa
i orzecznicza, M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelafiska-Pregowska (red.), Torun 2011, s. 160.
ETPCz w sprawach van Oosterwijck przeciwko Belgii, skarga 7654/76 oraz Fretté przeciwko
Francji, skarga 36515/97, wyraznie zanegowal jednak istnienie takiego prawa. Szerzej na temat
krytycznej oceny koncepcji ,prawa do posiadania dziecka”: M. Laczkowska, Czy istnieje prawo
do posiadania dziecka?, [w:] Prawne, medyczne i aksjologiczne aspekty wspomaganej prokreaciji,
J. Haberko, M. Laczkowska (red.), Poznafi 2005, s. 70.
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wanego, polegajacych na znalezieniu kandydata na malzonka?, nie ma tez takich
obowigzkéw w zakresie powolywania do zycia dzieci czy oddawania do adopcji
tych juz zyjacych dorostym, ktérzy pragng zostac rodzicami®. W literaturze sta-
wia sie jednak pytanie, jak daleko pafistwo moze ogranicza¢ dostep do przysposo-
bienia czy wspomaganej medycznie prokreacji. Wskazywanym uzasadnieniem dla
stawiania granic jest ochrona innych praw wskazanych w dokumentach miedzy-
narodowych®. W przypadku dzieci podkresli¢ nalezy zatem ich szczegodlny status
wyrazony w standardach miedzynarodowych. Wynika z nich priorytet dobra
dziecka we wszystkich sprawach go dotyczacych (art. 3 ust. 1 KoPD, art. 24 ust.
2), prawo do poznania swojego pochodzenia i pozostawania pod opiekg rodzicow
(art. 7 KoPD, art. 24 ust. 3), a takze — w kontekscie adopcji — prawo dziecka do
rodziny (art. 20 KoPD) a nie rodziny do dziecka. Szczegélna ochrona sytuacji
dziecka wyraza sie takze w sposobie uregulowania relacji pomiedzy nim a jego
rodzicami. Podkresli¢ nalezy, ze ten stosunek prawny podlega precyzyjnej regula-
cji prawnej, wlacznie z mozliwoscig ingerencji pafistwa z urzedu. Prawo przewi-
duje w tej kwestii co do zasady identyczne rozwigzania niezaleznie od tego, czy
dzieci pochodzg z malzenstwa, czy tez nie!. Bardzo wyraznie rownouprawnienie
dzieci zostalo wyrazone w Europejskiej konwencji o statusie prawnym dziecka
pozamalzefiskiego®?. Warto jednak zaznaczy¢, ze przyjete rozwigzania wynikaja
z ochrony prawnej dziecka, a nie z uznania podobiefistwa faktycznej relacji istnie-
jacej miedzy jego rodzicami do malzeAstwa. Ma to istotne znaczenie, poniewaz
czesto zwraca sie uwage, ze za wprowadzeniem regulacji prawnej heteroseksu-
alnego zwigzku faktycznego (konkubinatu, zwigzku partnerskiego) przemawiaja
statystyki wskazujace na wzrost liczby zwigzkéw niesformalizowanych, a co za

28 Jak dotad nie pojawita sie propozycja stworzenia pafistwowych biur matrymonialnych,
ktorych dziatanie bytoby refundowane przez pafistwo, dziatajacych w celu realizacji jednego
z podstawowych praw czlowieka. Zob. takze: P. Domagata, Granice interpretacji..., s. 159.

2 Wiecej na ten temat zob. M. Laczkowska, Dziecko na zamdwienie, czyli wspomagana
prokreacja i prenatalne ingerencje genetyczne, ,Prawo i medycyna.pl” 2008, nr 3. W literaturze
zwraca sie uwage, ze wladze publiczne nie majq tez pozytywnego obowigzku promowania czy
ulatwiania prokreacji, np. przez finansowanie odpowiednich zabiegéw medycznych. L. Garlicki,
[w:] Konwencja..., s. 503.

30 K. Sekowska-Kozlowska, [w:] Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (Osobistych)
i Politycznych. Komentarz, R. Wieruszewski (red.), Warszawa 2012, s. 587.

31 Mozna jednak zauwazy¢, ze sytuacja prawna dziecka jest lepiej zabezpieczona wowczas,
gdy jego rodzice zyja w malzenstwie.

32 Europejska konwencja o statusie prawnym dziecka pozamalzefiskiego, sporzadzona
w Strasburgu 15.10.1975 ., Dz. U. 1999 Nr 79, poz. 888.
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tym idzie wzrost liczby dzieci wychowujacych sie w takich zwigzkach?®. Dla nie-
ktorych systeméw prawnych argument ten stal sie bodzcem do wprowadzenia
alternatywy dla malzefistwa w postaci rejestrowanego zwigzku partnerskiego
takze o charakterze heteroseksualnym (np. Francja — zwigzek partnerski moze
by¢ zar6wno homoseksualny, jak i heteroseksualny, Grecja — zwigzek partnerski
wylacznie heteroseksualny).

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze regulacja prawa do zawarcia malzef-
stwa i zalozenia rodziny przewidziana w aktach miedzynarodowych praw czlo-
wieka Organizacji Narodéw Zjednoczonych oraz Rady Europy opiera sie na tzw.
tradycyjnej wizji malzefstwa’.

2. PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA | PRAWO
DO ZALOZENIA RODZINY W KARCIE PRAW PODSTAWOWYCH

Swoistego wylomu w przedstawionej powyzej, a przyjetej w aktach miedzyna-
rodowych, koncepcji zakladajacej zwigzek pomiedzy heteroseksualnym charak-
terem i prokreacyjng funkcja malzefistwa®, dokonuje najmlodsza z regulacji,
czyli Karta praw podstawowych Unii Europejskiej. Dokument ten w art. 9
wyraznie wyr6znia dwa odrebne prawa: do zawarcia malzefistwa oraz do zalo-
zenia rodziny®. Takze Europejski Trybunal Praw Czlowieka zaczal traktowac
art. 12 EKPCz jako zrodlo dwoch niezaleznych od siebie praw, podkreslajac,
ze niemozno$¢ poczecia i urodzenia dziecka nie eliminuje prawa danej pary do
zawarcia zwigzku malzefiskiego®. Pojawia sie jednak pytanie, jak nalezy rozu-
mie¢ drugie z wymienionych w art. 9 KPP praw w oderwaniu od pierwszego.
Zawarcie zwigzku malzefiskiego dajace w ujeciu pozostatych regulacji poczatek
rodzinie, jest czynnoscig sformalizowang wyznaczajagca moment jej powsta-
nia. Na czym z prawnego punktu widzenia ma natomiast polega¢ realizacja
prawa do zalozenia rodziny w inny sposéb? W wyjasnieniach do Karty praw

3 Zob. 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 1; Uzasadnienie do projektu
ustawy o umowie zwigzku partnerskiego, Druk Sejmowy nr 4418 (VI Kadencja).

34 B. Banaszak, M. Zielifiski, Konstytucyjne i ustawowe..., s. 352.

3 Koncepcja ta okreslana jest mianem ,tradycyjnej”, co nabiera niekiedy pejoratywnego, bo
niepostepowego znaczenia.

3 "W opracowaniach dotyczacych Karty praw podstawowych Unii Europejskiej nadal mozna
spotkac Iaczne rozpatrywania prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny. W ten sposob
R. Wieruszewski, [w:] Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej, J. Barcz (red.), War-
szawa 2008, s. 120-121. Takze w odniesieniu do art. 12 EKPCz sformutowano teze o dwéch
niezaleznych prawach I.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw..., s. 301.

37 Wyrok ETPCz z 11.07.2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga 28957/95 § 98.
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podstawowych Unii Europejskiej podkreslono, ze art. 9 KPP daje podstawe
do uregulowania prawnego innych sposobéw tworzenia rodziny, wskazujac na
kompetencje legislacyjne pafistw czlonkowskich w tym zakresie3®. Zwroci¢
nalezy uwage, ze przepisy prawa rodzinnego przewidujg co prawda powstanie
wiezi rodzinnych takze w wyniku zdarzefi faktycznych, takich jak urodzenie
dziecka, nie oznacza to jednak, ze przyznaja prawo do zaistnienia tych faktow,
lecz wyciagaja z nich konsekwencje prawne. I tak na przyklad samotna kobieta nie
moze domagac sie od panstwa mozliwosci poczecia i urodzenia dziecka powolujac
sie na przystugujace jej prawo do zalozenia rodziny. Jesli jednak urodzi dziecko,
z mocy prawa powstaje miedzy nig a dzieckiem wiez o charakterze rodzinnym.
Oderwanie prawa do zalozenia rodziny od zawarcia zwigzku malzenskiego
pozwala systemom prawnym pafistw czlonkowskich Unii Europejskiej na objecie
pojeciem ,rodzina” szerokiego spektrum sytuacii i relacji miedzyludzkich w za-
leznosci od swobodnych zapatrywan ustawodawcy. Dla zapewnienia stabilizacji
stosunkoéw rodzinnoprawnych, powinny one jednak mie¢ ustawowe zakorzenie-
nie*. Trzeba przy tym pamietac, ze stosunki de facto, nieuregulowane prawem,
takze podlegaja ochronie w $wietle regulacji miedzynarodowych jako elementy
zycia prywatnego. Nie powinny by¢ jednak mylone ze stosunkami rodzinnymi*.
Przyjecie przeciwnego stanowiska szeroko traktujacego zycie rodzinne, zajmo-
wanego przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka w wydawanych przez niego
orzeczeniach?', prowadzi do chaosu w ustaleniu charakteru prawnego relacji
miedzyludzkich. Wiezi rodzinne maja szczeg6lne znaczenie, wywoluja okreslone

3% Wyjasnienie odnoszace sie do art. 9 Prawo do zawarcia malzefistwa i prawo do zalozenia
rodziny. Wyja$nienia dotyczace Karty praw podstawowych, Dz. U. UE C 303 z 14.12.2007 r.

3'W doktrynie znalez¢ mozna stanowisko, ze ,zycie rodzinne” odnosi sie do zespotu relacji
miedzyludzkich, wynikajqcych z trwalej wiezi krwi lub prawa. L. Garlicki, [w:] Konwencja...,
s. 518. Nalezy jednak podkresli¢, ze systemy prawne poszczegdlnych pafistw zazwyczaj reguluja
sposob ustalania wiezi rodzinnych nie opierajac sie jedynie na fakcie biologicznym, lecz go po-
twierdzajac.

%' Na temat rozroznienia zycie rodzinne — zycie prywatne: M. baczkowska, Charakter
prawny..., s. 203-204.

' Wyrok ETPCz z 24.06.2010 r. w sprawie H. M. Schalk i J. E Kopf przeciwko Austrii,
skarga nr 30141/04, § 94, Wyrok ETPCz z 16.07.2014 r. w sprawie H. przeciwko Finlandii,
skarga nr 37359/09, § 85; Wyrok ETPCz z 21.07.2015 r. w sprawie Oliari i inni przeciwko
Wlochom, skargi nr 18766/11 i 36030/11, § 143; Wyrok ETPCz z 14.12.2016 r. w sprawie
Orlandi i inni przeciwko Wilochom, skargi nr 26431/12; 26742/12; 44057/12 i 60088/12,
§ 143. Trybunal zwrocit takze uwage, ze istnienie lub brak zycia rodzinnego jest przede wszyst-
kim kwestig faktow, zalezng od praktycznego istnienia scistych wigzow miedzyludzkich, Wyrok
ETPCzz 12.06.2001 r. w sprawie K. and T. przeciwko Finlandii, skarga 25702/94, § 150.
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skutki prawne, takze w zakresie odpowiedzialnosci, dlatego ich ustawowe okres-
lenie jest niezwykle istotne. Uzaleznienie okreslenia przynaleznosci rodzinnej
wylacznie od decyzji 0s6b pozostajacych w relacji faktycznej nie gwarantuje na-
tomiast w zaden spos6b stabilizacji sytuacji prawne;j.

Karta prawo podstawowych Unii Europejskiej zdecydowanie odbiega zatem
w swej regulacji od wskazanych w innych dokumentach standardéw, gdyz art.
9 zostal tak skonstruowany, aby objgc przypadki, w kiorych ustawodawstwo
krajowe uznaje inne mozliwosci utworzenia rodziny niz zawarcie malzeristwa™®.
Sami tworcy dokumentu podkreslili jednak, ze art. 9 KPP nie stanowi obowigzku
nadania statusu malzenskiego zwigzkom o0soéb tej samej plci przez ustawodaw-
stwo krajowe ani tez tego nie zakazuje. Ewentualne poszerzenie zakresu pojecia
,malzefistwo” czy ,rodzina” zalezy od ustawodawstwa krajowego®. Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej zaklada zatem, ze krajowy ustawodawca moze
dopuscic w swoim prawie inne niz tradycyjne formy malzenstwa, a jego wybdr
okresli zakres korzystania z prawa, do ktdrego odnosi sig art. 9 KPP*. W doktry-
nie zwraca sie w zwigzku z tym uwage, ze analizowany przepis to gwarancja kom-
petencji paistwa w dziedzinie okreslania, kto moze zawrze¢ malzeistwo, a dla
UE obowigzek respektowania wyboréw dokonanych przez paiistwa czlonkowskie®.

Zaskakuje zatem nadawanie art. 9 KPP statusu definicji malzefistwa®® czy tez
zasady interpretacyjnej prowadzacej do redefinicji tego pojecia przez orzekajace
sady*’. Zdarzaja sie takze daleko idace przypadki wykladni art. 9 KPP, wedle
ktorych przepis ten mozna uznac za prébe liberalizacji podejscia do mozliwosci
zawarcia matzenstw przez transseksualistow po operacji i |[...] stanowi swego ro-
dzaju kierunek realizacji tego prawa w ustawodawstwach krajowych*. Trudno

2 'Wyjasnienie odnoszace sie do artykutu 9.

3 Tamze.

# 1.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 301-302.

 A. Wyrozumska, Karta Praw Podstawowych polskie obiekcje, ,Sprawy Miedzynarodowe”
2007, nr 4, s. 86. Z. Strus trafnie zwraca uwage, ze mimo globalizacji podstawowym obszarem
(polem) ,przebudowy stosunkéw spolecznyche jest zawsze oznaczony kraj — panstwo ze swojq lud-
noscig i kulturq”. 7. Strus, Znaczenie art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, ,Palestra”
2014, nr 9, s. 237.

% N. Bamoforth, Families but not (yet) marriages? Same-sex partners and the developing
European Convention “margin of appreciation”, ,Child and Family Law Quarterly” 2011, t. 23,
nrl,s. 142.

7 M.Y.K. Lee, Equality..., s. 49.

® A. Wilk, Zawarcie malzenstwa przez osobe transseksualng, [w:] Zawieranie malzenstwa
w rdznych systemach prawnych i kulturach, R. Sztychmiler (red.), Olsztyn 2009, s. 64.
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jednak znalez¢ jakis wskazany kierunek w regulacji, ktéra wprost odsyta do prawa
krajowego.

Niektorzy uwazajg, ze przy interpretacji art. 9 KPP nalezy bra¢ pod uwage
art. 21 KPP wprowadzajacy zakaz dyskryminacji takze ze wzgledu na orientacje
seksualng. Wykluczenie prawa do zawarcia malzefistwa wobec par jednoplcio-
wych moze, ich zdaniem, stanowi¢ przyklad takiej dyskryminacji®. Podzieli¢
nalezy jednak poglad, ze korzystanie przez pafistwo z przystugujacych wylacznie
jemu kompetencji, polegajace na utrzymaniu klasycznego modelu malzefistwa
nie moze stanowi¢ naruszenia zakazu dyskryminacji®.

Uwrzgledniajac tres¢ art. 9 KPP oraz brzmienie uzasadnienia, nalezy zgodzi¢
sie z twierdzeniem, ze przepis ten nie narzuca — w kontekscie prawa do zawarcia
malzefistwa — zadnej konkretnej koncepcji tego stosunku prawnego. Przepis ten
zezwala natomiast na ré6znorodnos¢ rozwigzan, pozostawiajac kwestie stworzenia
odpowiedniej regulacji prawnej ustawodawcy krajowemu?'. Karta praw podsta-
wowych nie stanowi zatem zrédla nowych praw i wolnosci ani nie jest podstawa
do ich redefiniowania®. Zaskakuje zatem stanowisko, ze skoro art. 9 KPP doty-
czy innych niz zawarcie malzefistwa sposobéw tworzenia rodziny, to takze art. 12
EKPCz powinien obejmowac np. zawarcie zwigzku partnerskiego, jezeli zwigzek
taki dopuszcza prawo krajowe. Podkresla sie, ze w przeciwnym razie zakresy
ochrony z art. 12 EKPCz i art. 9 KPP bedj sie rdznily i szersza bedzie ochro-
na wynikajaca z Karty praw podstawowych®?. Dokument ten jednak nie two-
rzy nowego prawa, odsyla jedynie do prawa wewnetrznego, tymczasem art. 12

# M. Erikson, [w:] Commentary of the Charter of Fundamental Rights, [b.m.] 2006, s. 102,
https://sites.uclouvain.be/cridho/documents/Download.Rep/NetworkCommentaryFinal.pdf
[dostep: 19.03.2019].

%0 A. Maczyniski, Malzeristwo jako instytucja..., s. 473.

S R. Wieruszewski, [w:] Ochrona praw podstawowych..., s. 121; Tenze, Rola i znaczenie
Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej dla ochrony praw czlowieka, ,Przeglad Sejmowy”
2008, nr 2, s. 58. W ostatniej z przywolanych publikacji autor podkresla, ze: Zakaz dyskrymi-
nacji m.in. ze wzgledu na orientacje seksualng (art. 21 Karty) nie ma zadnego zastosowania
w przypadku regulacji prawa malzeniskiego, kidre (tak jak cale prawo rodzinne) pozostaje poza
regulacjami prawa unijnego. Potwierdza to w sposéb jednoznaczny art. 9 Karty, [...]. Wynika
z tego oczywisty wniosek, ze zakres ochrony przyznany w Karcie nie jest szerszy niz standard
obecnie juz w Polsce obowigzujgcy.

2 R. Kownacki, Ingerencja Karty Praw Podstawowych w zakres realizacji przez paiistwa
czlonkowskie tematow sensyrywnych (eutanazja, zwigzki homoseksualne, aborcja) — propagando-
wy straszak czy realna perspektywa?, [w:] Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym
porzadku prawnym, A. Wrébel (red.), Warszawa 2009, s. 386.

3 [.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 305.
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EKPCz nie moze dotyczy¢ zwigzkéw partnerskich, poniewaz mowa w nim o jed-
nym prawie — do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny.

Warto zwréci¢ takze uwage na art. 52 KPP, ktory przewiduje, ze w zakre-
sie, w jakim Karta praw podstawowych zawiera prawa, ktore odpowiadajg pra-
wom zagwarantowanym w Europejskiej konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosci, ich znaczenie i zakres s3 takie same jak praw ustano-
wionych przez te konwencje. Nie stanowi to jednak przeszkody dla przyznania
szerszej ochrony przez prawo unijne. W wyjasnieniach do wspomnianego arty-
kutu wsrod przepiséw, ktorych zar6wno znaczenie, jak i zakres pokrywaja sie
z odpowiednimi artykutami Europejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, nie wskazano art. 9 KPP*. Tresc¢ tej regulacji zatem
nie tyle odwzorowuje art. 12 EKPCz, co realizuje drugi ze wskazanych w art. 52
KPP aspektéow — mozliwos¢ przyznania szerszej ochrony, jednak nie przez samg
Unie Europejska, lecz przez pafistwa czlonkowskie w ramach ich kompetencji
ustawodawczych. Pojawia sie jednak pytanie, czy powinno mie¢ to wplyw na
sposob interpretacji postanowiefi konwencji Rady Europy, na ktore, wydaje sie,
nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Przyznana przez Unie Europejska szersza
ochrona nie moze naruszac istoty prawa do zawarcia malzenstwa i zalozenia ro-
dziny z art. 12 EKPCz, w szczeg6lnosci nie mozna wyprowadzi¢ z niej obowigzku
regulacji malzefistw jednoplciowych®.

Analizujac tres¢ Karty praw podstawowych w kontekscie prawa do zawarcia
zwigzku malzefiskiego warto podkresli¢, ze Unia Europejska nie ma uprawnief
w zakresie stanowienia prawa materialnego rodzinnego i osobowego. Wynika to
zart. 4 ust. 1 i 5 ust. 2 Traktatu o Unii Europejskiej*® konstruujacych tzw. zasade
kompetencji przyznanych, ktora zostata podkreslona takze w deklaracji dotycza-
cej rozgraniczenia kompetencji (oznaczonej nr 18). W deklaracji tej wyraznie
wskazano, ze zgodnie z systemem podzialu kompetencji pomiedzy Unie a paf-
stwa czlonkowskie, w mysl postanowiefi Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii

> Wyjaénienie odnoszace sie do artykulu 52 — Wyjasnienia dotyczace Karty praw podstawo-
wych, Dz. U. UE C 303 z 14.12.2007 r. Por. T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzesistwa i za-
lozenia rodziny w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,Polskie Roczniki Praw Czlowieka
i Prawa Humanitarnego” 2013, nr 4, s. 39. Autor uwaza, ze formula art. 9 Karty daleko odbiega
od formuly art. 12 Konwencji, ale musi byc interpretowana i stosowana tak, by jej ,znaczenie
i zakres” byly zgodne ze znaczeniem i zakresem nadawanym formule art. 12 Konwencji — m.in.
i zwlaszcza — przez orzecznictwo strasburskie.

> Tamze, s. 39.

%6 Traktat o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE C 83z 30.03.2010 1., s. 43 i n.



§ 1. PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA | ZAtOZENIA RODZINY W AKTACH... 85

w traktatach naleza do pafistw czlonkowskich. W zwigzku z brakiem wyrazne-
go umocowania uprawnienia legislacyjne w zakresie prawa rodzinnego znajduja
sie zatem w wylgcznej gestii pafistw nalezacych do Unii Europejskiej’’. Istotne
znaczenie w tej kwestii odgrywajg takze art. 51 i 52 KPP oraz tres¢ Deklara-
cji w sprawie Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (oznaczonej nr 1),
w ktorych podkreslono, ze Karta nie rozszerza zakresu stosowania prawa Unii
na dziedziny lezace poza kompetencjami Unii, nie ustanawia nowych uprawnief
ani zadaf Unii, ani tez nie zmienia uprawniefi i zadaf okreslonych w Trakta-
tach. Mozna zatem postawi¢ pytanie, dlaczego w ramach regulacji traktatowych
w art. 7 i art. 9 KPP umieszczono przepisy dotyczace sfery znajdujacej sie poza
kompetencjami Unii. Rozpatrujac ten problem szerzej, nalezaloby rozwazy¢, czy
w ogole Karta praw podstawowych nie dotyka materii, ktéra znajduje sie poza
obszarem integracji pafstw europejskich w ramach organizacji, jaka jest Unia
Europejska®®. Ochrong praw czlowieka i podstawowych wolnosci zajmuje sie bo-
wiem Rada Europy, ktorej czlonkami sg takze pahstwa zrzeszone w Unii.
Interpretacja art. 9 KPP w kontekscie zasady kompetencji przyznanych moze
prowadzi¢ do wniosku, iz po raz kolejny, tym razem w sposob bardzo wyraz-
ny, zwrécono uwage na wylgcznosé prawa krajowego w odniesieniu do regulacji
mozliwosci zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny. Przepis ten jednoznacznie
wskazuje, ze prawo do zawarcia malzefistwa i prawo do zalozenia rodziny sg gwa-
rantowane zgodnie z ustawami krajowymi regulujagcymi korzystanie z tych praw.
Mimo, wydawaloby sie, tak oczywistego uregulowania podzialu kompeten-
¢ji miedzy Unig a pafistwami cztonkowskimi, niektére panstwa zapewnily sobie
jeszcze szczegbdlne gwarancje w protokotach dodatkowych i deklaracjach. Takie
zabezpieczenie stanowi na przyklad protokoét nr 30 do Traktatu o Unii Europej-
skiej*?, zgodnie z ktérym Zjednoczone Krolestwo wraz z Rzeczapospolitg Polskg
zastrzegto dwie kwestie. Po pierwsze, Karta nie rozszerza kompetencji Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ani zadnego sadu lub trybunatu Polski
lub Zjednoczonego Kroélestwa do uznania, ze przepisy ustawowe, wykonawcze
lub administracyjne, praktyki lub dzialania administracyjne Polski i Zjednoczo-
nego Krolestwa sg niezgodne z podstawowymi prawami, wolno$ciami i zasadami,

57 Kwestie te podkresla takze P. Mostowik, O postulatach zaswiadczania. .., s. 474.

% Na ten temat zob. takze: B. Banaszak, Zalety i wady Karty Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, ,Przeglad Sejmowy” 2008, nr 2, s. 20-21 oraz cytowany tam G. Hogan, Der Ein-
fluss der Europdischen Grundrechte-Charta auf die irische Verfassung, [w:] Kolner Gemeinscha-
ftskommentar zur Europdischen Grunrechte-Charta, PJ. Tettinger, K. Stern (red.), Miinchen
2006, s. 67-68.

% Protokét nr 30 do Traktatu o Unii Europejskiej PL. C 83/314, Dz. Urz. UE z30.03.2010 r.
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ktore s3 w niej potwierdzone (art. 1). Po drugie, nic, co zawarte jest w tytule IV
Karty nie tworzy praw, ktore mogg by¢ dochodzone na drodze sagdowej, majacych
zastosowanie do Polski lub Zjednoczonego Krolestwa, z wyjatkiem przypadkow,
gdy Polska lub Zjednoczone Krolestwo przewidzialy takie prawa w swoim prawie
krajowym (art. 2).

Warto zwrocic takze uwage na Deklaracje Rzeczypospolitej Polskiej w spra-
wie Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (oznaczong nr 61), w ktore;
podkreslono, ze Karta w zaden sposdb nie narusza prawa Pasistw Czlonkowskich
do stanowienia prawa w zakresie moralnosci publicznej, prawa rodzinnego, a tak-
ze ochrony godnosci ludzkiej oraz poszanowania fizycznej i moralnej integralnosci
czlowieka®.

Deklaracje w sprawie Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (oznaczo-
na nr 53) zlozyla takze Republika Czeska. Pafistwo to przypomina w niej miedzy
innymi, ze postanowienia Karty praw podstawowych Unii Europejskiej majg za-
stosowanie do instytucji i organéw Unii Europejskiej przy poszanowaniu zasady
pomocniczosci i podziatu kompetencji. Ponadto zwraca uwage, ze postanowienia
Karty maja zastosowanie do pahstw czlonkowskich wylacznie wtedy, gdy stosuja
one prawo unijne, nie za$ gdy przyjmuja i stosujg prawo krajowe niezalezne od
unijnego. Kladzie réwniez nacisk na fakt, ze Karta nie rozszerza zakresu zastoso-
wania prawa unijnego ani nie ustanawia nowych kompetencji Unii. Nie zaweza
ona takze zakresu zastosowania prawa krajowego ani nie ogranicza istniejacych
uprawniefi organow krajowych w tej dziedzinie.

Z art. 9 KPP wynika zatem, ze realizacja wyrazonej w nim wolnosci gwaran-
towana jest przez wewnetrzne prawo pafistw bedacych cztonkami Unii Europej-
skiej, a zatem regulacja korzystania z prawa do zawarcia malzefistwa i zatozenia
rodziny znajduje sie w zakresie wylacznych kompetencji pafistw cztonkowskich.

Nalezy jednak podkresli¢, ze powyzsze uwagi dotycza braku kompetencji
legislacyjnych Unii Europejskiej w zakresie materialnego prawa rodzinnego.
Czym innym jest natomiast wspolpraca sadowa w zakresie spraw cywilnych,
dotyczaca kwestii proceduralnych oraz norm kolizyjnych, obejmujacych takze

% Warto jednak zwrdci¢ uwage, ze w swietle prawa migdzynarodowego, a w szczegélnosci
Konwencji wiederiskiej o prawie traktatéw z 1969 r., kidrej Polska jest strong, deklaracja moze
miec, co najwyzej, wplyw na sposdb interpretacji zobowigzaii Polski. Nie zwalnia ona jednak Pol-
ski z realizacji zobowigzan migdzynarodowych. W literaturze przedmiotu podkresla si¢ stusznie,
ze dokument ten ma charakter polityczny. Wskazuje on na skale wartosci, jakq dane spoleczeri-
stwo przyjmuje. Zarazem jednak nie wylgcza oddzialywania Karty na prawo krajowe, réwniez
w kwestiach dotyczgcych moralnosci. R. Wieruszewski, Rola i znaczenie..., s. 57-58.
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prawo rodzinne®'. Unia Europejska moze bowiem takze przyjmujgc akty w innych
dziedzinach | ...] regulowac konsekwencje matzenstwa, np. prawo pobytu matzonka
na terytorium panstwa czlonkowskiego, w ktérym przebywa drugi z matzonkéw,
korzystajgcy ze swobodnego przeplywu pracownikéw. Nie jest to zatem kwestia
zupelnie obojetna dla prawa Unii®>. Mimo przyznanej pafistwom czlonkowskim
Unii Europejskiej autonomii w zakresie regulacji prawa do zawarcia malzefistwa
i zalozenia rodziny (w art. 9 KPP), decyzja ustawodawcy krajowego moze okazac

sie nie do konica wigzaca. Kluczowe znaczenie odgrywac bowiem bedzie interpre-

tacja regulacji wewnetrznych przez orzekajacy w potencjalnej sprawie Trybunal®.

Warto takze zauwazy¢, ze prawo unijne nie pozostaje bez wplywu na wy-
ktadnie Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, czemu
w sposdb wyrazny dal wyraz Europejski Trybunat Praw Czlowieka interpretujac

61 Na przyktad: rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z 27.11.2003 r. dotyczace jurys-
dykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczefi w sprawach malzefskich oraz w sprawach doty-
czacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, Dz. Urz. L 338 z 23.12.2003 r.; rozporzadzenie Rady
(UE) z 20.12.2010 r. w sprawie wprowadzenia w zycie wzmocnionej wspoltpracy w dziedzinie
prawa wlasciwego dla rozwodu i separacji prawnej, Dz. Urz. UE L 343 2 29.12.2010 r.

%2 A. Wyrozumska, Karta Praw..., s. 86; Na te kwestie zwraca takze uwage K. Kafiska,
Karta Praw Podstawowych a przestrzeganie praw czlowieka przez instytucje Unii Europejskiej,
Warszawa 2003, s. 29-32. Autorka stwierdza, ze: Co prawda art. 9 Karty zastrzega, iz prawo
to przystuguje na zasadach zawartych w ustawach krajowych, ale réwnoczesnie Karta w art. 21
zawiera prawo do niedyskryminacji réwniez ze wzgledu na orientacje seksualng. Obecnie sy-
tuacja przedstawia si¢ wigc nastepujgco: o ile na razie dozwolone jest utrzymywanie w mocy
dyskryminujgcych przepiséw nalezgcych do dziedziny prawa rodzinnego (np. dotyczgcych insty-
tucji matzenstwa czy adopcji), bowiem wykraczajq one poza zakres kompetencji Wspélnoty, o tyle
dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng poza domeng prawa rodzinnego moze byc juz
objeta kompetencjg wspdlnotowq [ ...]. Chodzi przede wszystkim o kwestie wzajemnego uznawania
malzenstw lub pozamatzeriskich zwigzkéw osdb tej samej plci dla potrzeb przepltywu pracouwnikdéw
iich ,rodzin” na terenie Wspdlnoty.

% Wiecej na ten temat, a takze o problemie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje sek-
sualng w zakresie prawa do zawarcia malzefistwa: M. Laczkowska, Glosa do wyroku Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 12 grudnia 2013 r. w sprawie Frederic Hay przeciwko
Credit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sevres, ,Forum Prawnicze” 2014,
nr 4, s. 48-54. Na przekroczenie kompetencji ETS w sprawie K.B. przeciwko National Health
Service Pensions Agency, Secretary of State for Health, C-117/01 uwage zwroécit K. Osajda wska-
zujac, ze Trybunal stwierdzil niezgodnos¢ z prawem wspolnotowym regulacji prawa krajowego
dotyczacej mozliwosci zawarcia malzefistwa, ktora zgodnie z ustaleniami traktatowymi pozostaje
w domenie pafistw cztonkowskich. K. Osajda, Orzecznictwo ETS dotyczgce transseksualizmu,
,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 9, s. 39-40.
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art. 12 EKPCz w poréwnaniu z art. 9 KPP, uznajac niejako ten ostatni za pozada-
na ewolucje regulacji praw czlowieka®.

Za interesujaca uznac nalezy takze interpretacje art. 12 EKPCz umieszczong
na stronie Rady Europy, mimo ze ma ona znaczenie jedynie informacyjno-eduka-
cyjne. Umieszczona zostala w dwoch nieco odmiennie brzmigcych wersjach jezy-
kowych. Zgodnie z wersja francuska kazda osoba ma prawo do zawarcia zwigzku
maltzeniskiego i zalozenia rodziny. Korzystanie z tego prawa jest blisko zwigzane
z poszanowaniem zycia prywatnego i rodzinnego gwarantowanym w art. 8. Pra-
wo to jest chronione przez ustawodawstwa krajowe, ktére sq bardzo réznorodne
i mogq wykroczyc¢ poza tradycyjng koncepcje matzeristwa, pozwalajgc na mat-
zeristwa miedzy osobami tej samej plci czy adopcje przez pary homoseksualne®.
W wersji angielskiej brzmi to podobnie, cho¢ z pewng istotng roznicag®. Autorzy
definicji postuguja sie bowiem pojeciem prawa do zawarcia zwigzku malzenskie-
go i posiadania, a nie zalozenia rodziny®”’. Zauwazy¢ zatem mozna rozszerzajaca
interpretacje art. 12 EKPCz.

3. ZASADY WYKEADNI POSTANOWIEN KONWENC]I
MIEDZYNARODOWYCH

Kluczowe znaczenie dla wigzacej wyktadni postanowiefi wielostronnych uméw
miedzynarodowych odgrywaja wytyczne zawarte w Konwencji Wiedeniskie;
o prawie traktatow%. Zgodnie z art. 31-33 wskazanej konwencji interpretacji
traktatu nalezy dokonywa¢ w dobrej wierze, zgodnie ze zwyklym znaczeniem,
jakie przypisuje sie uzytym w nim wyrazom, z uwzglednieniem ich kontekstu
oraz przedmiotu i celu interpretowanego dokumentu.

W literaturze zwraca sie jednak uwage na bardziej dynamiczny sposéb doko-
nywania wykladni Konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci w prak-
tyce orzeczniczej Trybunatu Praw Czlowieka. Temu celowi stuzy¢ maja: doktryna
,Zywego/zyjacego® instrumentu”, doktryna ,praw skutecznych i efektywnych”

%W wyroku w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, skarga nr 30141/04 ETPCz dokonat
interpretaciji art. 12 EKPCz odwotujac sie do art. 9 KPP,

% https://www.coe.int/fr/web/human-rights-convention/marriage [dostep: 25.01.2019]

% https://www.coe.int/en/web/human-rights-convention/marriage [dostep: 25.01.2019].

"W anglojezycznej wersji Konwencji uzyto czasownika ,fond”, we wskazanej interpretacji
Jhave”.

% Konwencja Wiedefiska o prawie traktatow sporzadzona w Wiedniu 23.05.1969 r., Dz. U.
1990 Nr 74, poz. 439.

% Qkresleniem ,zyjacy” postuguje sie L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 9 oraz A. Paprocka,
Budowanie tozsamosci europejskiej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka,
,Pafstwo i Prawo” 2014, nr 12, s. 24.
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oraz doktryna ,istoty prawa”’’. Nie mozna jednak pomina¢ takze niezwykle istot-
nej zasady subsydiarnosci oraz doktryny ,marginesu oceny”.

Pierwsza z wymienionych doktryn wskazuje, ze ewolucja zycia spolteczne-
go powoduje zmienno$¢ tresci praw podstawowych chronionych konwencja.
Istotne znaczenie odgrywa zatem praktyka panstw cztonkowskich, a takze organi-
zacji i organdéw miedzynarodowych. Jesli w danej kwestii wylania sie wewnetrzny
i miedzynarodowy konsensus, Trybunal moze uznac go za czes¢ minimalnego stan-
dardu ochronnego gwarantowanego Konwencjq i ,narzucic” go ostatnim z paristw
Rady Europy, ktdre go nie przestrzegajq. Z drugiej jednak strony jesli takiego
konsensusu nie ma, Trybunat nie jest sklonny zastepowac paristwa w podejmowa-
niu — zwlaszcza kontrowersyjnych decyzji’'. Doktryna ta ma na celu ujednolicenie
standardu ochrony, nawet jesli jest to sprzeczne z lokalnymi tradycjami i przeko-
naniami co do prawidlowego sposobu stosowania Konwencji’?. Trzeba przyznac,
ze wyposazenie Trybunatu w takie kompetencje jest nieco niepokojace w kontek-
$cie zagwarantowania autonomii pafstw cztonkowskich Rady Europy. Koniecz-
nos$¢ dokonywania wyktadni postanowiefi konwencji z uwzglednieniem przemian
spolecznych, ktore nastapily po powstaniu regulacji, nie przyznaje Trybunatowi
kompetencji do tworzenia praw niewymienionych w konwencji, niezaleznie od
tego, czy pozadane i uzasadnione byloby ich wprowadzenie”. Zrozumialy jest na-
tomiast nowy sposob interpretowania postanowiefi Konwencji wynikajacy z woli
pafistw-stron wyrazonej w zmianie jej tresci lub w drodze protokotu dodatkowe-
go. Na konieczno$¢ osiggniecia porozumienia miedzy stronami traktatu zwrécono
uwage w art. 31 ust. 2 i 3 Konwencji o prawie traktatow.

Druga ze wskazanych doktryn wplywajacych na wykladnie postanowien kon-
wencyjnych to doktryna ,praw skutecznych i efektywnych”. W tym wypadku
chodzi o to, ze pafistwo ma obowigzek nie tylko przyjac¢ regulacje, ktora teore-
tycznie przyznaje konkretne prawo, ale takze zapewni¢ mozliwos¢ jego rzeczy-
wistej realizacji’*. Oznacza to, ze standardy miedzynarodowe nie tyle zakazuja
pafstwu ingerencji w prawa jednostki, co nakladajg na pafistwo obowigzki o cha-
rakterze pozytywnym.

0 P. Domagata, Granice interpretacii..., s. 147.

7 Tamze, s. 148.

2 A. Paprocka, Budowanie tozsamosci..., s. 24. W ten sposob ETPCz w wyroku
z 25.04.1978 r., w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 5856/72, § 38.

73 Zdanie odrebne sedziego E. Myjera do wyroku ETPCz z 8.12.2009 r. w sprawie Muiioz
Diaz przeciwko Hiszpanii, skarga nr 49151/07.

™ P. Domagata, Granice interpretacji..., s. 150.
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Trzecig przywolywang w literaturze jest doktryna ,istoty prawa”, zgodnie
z ktorg sposoby okreslania przez pafistwo mozliwosci korzystania z wynikajacego
z Konwencji prawa nie mogg naruszac istoty tego prawa’>. Na te kwestie zwracat
takze uwage Trybunal Praw Czlowieka w swoich orzeczeniach’. W zwigzku
z tym wskazuje sie, ze przyjecie w przyszloSci powszechnego przekonania, ze
malzefistwo to zwigzek dwoch oséb niezaleznie od plci, bedzie moglo prowadzi¢
do uznania, ze system prawny nieprzewidujacy dostepu do instytucji malzefistwa
dla 0s6b tej samej plci narusza ,istote” prawa do zawarcia malzefistwa’””. Wydaje
sie jednak, ze w Swietle przywolanych powyzej standardéw miedzynarodowych
pozostanie przez prawo krajowe przy koncepcji malzefistwa jako zwigzku po-
miedzy kobietg i mezczyzng nie mogloby zosta¢ uznane za naruszajace istote
prawa”. Oznaczaloby to bowiem, ze wiekszy wplyw na prawo wewnetrzne maja
regulacje przyjete w innych pafstwach, niz rozwigzania wypracowane na forum
miedzynarodowym. Zmiana ,istoty prawa” wydaje sie zatem mozliwa, co nie
znaczy uzasadniona, wylgcznie w przypadku redefinicji na poziomie miedzynaro-
dowym poprzez wspdlne wypracowanie nowego stanowiska.

Wszystkie trzy wskazane doktryny przyznajg Trybunatowi Praw Czlowieka
szerokie kompetencje do wplywania swoim orzecznictwem na systemy krajowe.
Zauwazy¢ zatem mozna rozbiezno$ci pomiedzy koncepcja przyjeta w regulacji
prawnej a sposobem jej interpretacji i stosowania. Karta praw podstawowych
Unii Europejskiej pozostawia kwestie uregulowania zwigzku malzefiskiego usta-
wodawcy krajowemu, wprost podkreslajac, ze prawo do zawarcia malzefistwa
i prawo do zalozenia rodziny sg gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi
regulujagcymi korzystanie z tych praw. Europejska konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci nieco fagodniej wskazuje, ze ustawy krajowe
nie tyle gwarantujg, co regulujg korzystanie z tego prawa. W obu mamy jednak
jednoznaczne odestanie do prawa wewnetrznego.

Istotne znaczenie odgrywa w tym kontekscie doktryna ,marginesu oceny”,
ktora opiera sig na zatozeniu, ze cho¢ Konwencja przyjmuje uniwersalne stan-

> Tamze, s. 150-151.

76 Wyrok ETPCz z 27.09.1990 r. w sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr 10843/84; Wyrok ETPCz z 30.06.1998 r., w sprawie Sheffield and Horsham prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 31-32/1997/815-816/1018-1019; Wyrok ETPCz
z 11.06.2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, skarga
nr 28957/95; Wyrok ETPCz z 11.06.2002 r. w sprawie L. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
skarga nr 25680/94; Wyrok ETPCzz 24.06.2010 r. w sprawie H.M. Schalk i J.E. Kopf przeciwko
Austrii, skarga nr 30141/04.

77 1.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 305.
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dardy ochrony gwarantowanych w niej wolnosci i praw, to pozostawia panstwom
pewng swobode co do sposobu, w jaki standardy te sq implementowane w okres-
lonym kontekscie spolecznym, kulturalnym i prawnym’®. Pafistwo dysponuje
szerszym marginesem swobody oceny, gdy chodzi o realizacje prawa, co do kto-
rego wystepuja istotne rozbiezno$ci w poszczegdlnych spoteczefistwach. Uzasad-
nieniem dla tej doktryny jest zatem brak wspolnego stanowiska w pafistwach
cztonkowskich Rady Europy. Margines oceny ulega natomiast zawezeniu, gdy
dochodzi do wypracowania konsensusu w kwestii danego prawa, wowczas pan-
stwa czlonkowskie powinny miesci¢ sie w jego zakresie”. Europejski Trybunat
Praw Czlowieka poprzez doktryne ,zywego instrumentu” przyjmuje bowiem, ze
wystepowanie danego rozwigzania w przewazajacej wiekszoSci pafistw oznacza
wytworzenie sie nowego standardu, ktéry powinien obowigzywac¢ we wszyst-
kich®. Uzna¢ jednak nalezy, ze odwolanie sie w przypadku prawa do zawarcia
malzefistwa i zalozenia rodziny do ustawodawstw krajowych (art. 12 EKPCz
oraz art. 9 KPP) w zasadzie wyklucza mozliwos¢ zastosowania doktryny ,zywego
instrumentu”, gdyz w aktach miedzynarodowych wyraznie przyznano pafistwom
kompetencje do réznorodnego uregulowania tej kwestii. Znaczenie odeslania
do prawa wewnetrznego podkresla fakt, ze nie przewidziano go w odniesieniu
do innych praw gwarantowanych w prawie miedzynarodowym. Dlatego nalezy
podkresli¢, ze w odniesieniu do prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodzi-
ny kluczowe znaczenie powinna odgrywac¢ doktryna ,marginesu oceny”. Wspo-
mniana doktryna wraz z zasadg subsydiarnosci, uznane juz w praktyce, zostang
wyrazone w preambule do Europejskiej konwencji praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci na mocy Protokotu 15%'. W postanowieniu tym podkreslono, ze
w zwigzku z zasadg subsydiarnosci, to na pafistwach czlonkowskich w pierwszej
kolejnosci spoczywa odpowiedzialno$¢ za ochrone praw i wolnosci wskazanych
w Konwengji i Protokotach dodatkowych®. W tej dziatalnosci pafistwu przy-

8 A. Paprocka, Budowanie tozsamosci..., s. 21; w ten sposob zob. takze: Wyrok ETPCz
z 25.04.1978 r. w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 5856/72, § 38.

7 A. Paprocka, Budowanie tozsamosci..., s. 21-23.

% Na problem ten zwrdcit takze uwage 1.C. Kaminski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej, s. 304.

81 Komitet Ministréw Rady Europy przyjat Protokét nr 15 do Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci 16.05.2013 r. Wejdzie on w zycie po podpisaniu i zatwier-
dzeniu, badz ratyfikowaniu go przez wszystkie strony Konwencji.

82 Pozostawienie ustawodawcy krajowemu marginesu oceny ze wzgledu na przekonanie
o jego lepszej znajomosci sytuacji spolecznej i rzeczywistych potrzeb spotyka sie jednak z kryty-
ka, gdy sprawa réznego traktowania dotyczy praw mniejszosci. Podaje sie takze w tym kontek-
Scie w watpliwos¢ zarzut, ze poprzez wykonywanie Scistej kontroli sagdowej Trybunal ingeruje
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stuguje margines oceny podlegajacy jednak nadzorczej jurysdykcji Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka. Rozwigzanie takie wyrazone zostalo wielokrotnie
w orzecznictwie Trybunatu, z ktorego wynika, ze co do zasady, to paiistwa sq
lepiej predestynowane do zapewnienia poszanowania praw czlowieka na poziomie
krajowym i okreslenia sposobu zadoscuczynienia ewentualnym naruszeniom®. Ich
dzialanie, po pierwsze, musi realizowa¢ postanowienia Europejskiej konwencji
praw czlowieka i podstawowych wolnosci, po drugie, podlega nadzorowi Trybuna-
tu, ktory bada, czy decyzje podijete przez wladze krajowe sq zgodne z Konwencjg®.

Miedzynarodowe akty regulujace problematyke praw czlowieka pozostawiaja
panstwom swobode sposobu uregulowania mozliwosci korzystania z prawa do
zawarcia malzefistwa. Granicg tej swobody jest jednak proba catkowitego unie-
mozliwienia realizacji uprawnienia, o ktéorym mowa.

4. DOPUSZCZALNE OGRANICZENIA PRAWA
DO ZAWARCIA MALZENSTWA | ZALOZENIA RODZINY
W SWIETLE REGULAC]I MIEDZYNARODOWYCH

Analiza wskazanych wyzej regulacji miedzynarodowych o charakterze ogélnym
prowadzi do wniosku, ze prawo do zawarcia malzefistwa nie ma charakteru ab-
solutnego. W literaturze wyrazono nawet poglad, ze dzieje sie tak mimo braku
wyraznych restrykcji w korzystaniu z tego prawa wynikajacych z aktéw je prokla-
mujacych®. Ponadto odestanie do prawa krajowego w kwestii regulacji korzysta-
nia z tego prawa Swiadczy o dopuszczalno$ci pewnych ograniczefi w mozliwosci
jego realizowania®®.

w demokratyczne funkcjonowanie pafistwa. Zwraca sie bowiem uwage, Ze mniejszosci zazwyczaj
nie s3 w spos6b wystarczajacy reprezentowane w parlamentach krajowych. Ponadto debata na
temat orientacji seksualnej odbywajaca sie w ciatach ustawodawczych charakteryzuje sie ste-
reotypowym podejéciem. Z tego wzgledu uznaje sie, ze prawa mniejszosci, a w tym prawa oséb
LGBT, nie powinny by¢ pozostawiane w rekach ustawodawcy krajowego. E. Bribosia, I. Rorive,
L. Van den Eynde, Same-sex marriage — building an argument before the European Court of
Human Rights in light of the US experience, ,Berkeley Journal of International Law” 2014, t. 32,
z. 1,s. 20.

8 Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Protokotu nr 15 zmieniajacego Konwencje
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, sporzadzong w Rzymie 4.11.1950 r.

8 Tamze.

8 T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzeiistwa..., (2010), s. 426-427. W dalszej czesci
tekstu autor omawia jednak ograniczenia prawa do zawarcia zwigzku malzefiskiego wynikajace
z prawa miedzynarodowego, np. wiek (Tamze, s. 427) czy ple¢ (Tamze, s. 429).

% P. van Dijk, The Right to Marry and to Found a Family (Article 12), [w:] Theory and Prac-
tice of European Convention on Human Rights, P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn, L. Zwaak
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Z teza o niewystepowaniu miedzynarodowych granic swobody realiza-
cji omawianego prawa mozna by jednak dyskutowaé. Jedynie w Karcie praw
podstawowych nie wymieniono zadnych ogélnych wskazowek dotyczacych plci
czy wieku, pozostawiajac te kwestie regulacjom wewnetrznym pafistw czlon-
kowskich Unii Europejskiej. Pozostale dokumenty prawa miedzynarodowego
w bardzo lakoniczny sposob, ale jednak okreslajag minimalne ograniczenia doty-
czace mozliwosci korzystania z prawa do zawarcia malzefistwa, takze odsylajac
do ustaw krajowych.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka w art. 16 zawiera zakaz dyskrymina-
cji w odniesieniu do prawa do zawarcia zwigzku malzefiskiego i zalozenia rodziny,
przyznajac to prawo mezczyznom i kobietom bez wzgledu na jakiekolwiek réznice
rasy, narodowosci lub wyznania. Zakaz o podobnym charakterze konstruuje takze
art. 14 EKPCz w stosunku do wszystkich praw wskazanych w tym dokumencie,
a zatem takze w odniesieniu do prawa do zawarcia malzefistwa. Pewne granice
dla ustawowych ograniczefi korzystania z omawianego prawa wyznacza takze
orzecznictwo miedzynarodowe podkreslajac, ze srodki regulujace te kwestie nie
moga uderza¢ w substancje przystugujacego prawa®’.

Dokumenty prawa miedzynarodowego okreslaja jednak konkretne standardy
dotyczace zawarcia malzefistwa, ktore pafistwa powinny realizowa¢ w swoich
rozwigzaniach prawnych. Co do zasady przewiduja one heteroseksualnos¢ i mo-
nogamiczno$¢ malzefistwa, ktorego celem jest zalozenie rodziny. Wymagaja takze
od panstw regulacji najnizszego wieku uprawniajacego do zawarcia tego zwigzku
oraz konieczno$¢ zapewnienia, aby malzefistwo zawierane bylo za obop6lng, swo-
bodng i petng zgoda obojga matzonkéw. Zawarcie malzefistwa jako akt sforma-
lizowany musi mie¢ takze publiczny charakter i powinno zosta¢ zarejestrowane.
Szczegblne znaczenie odgrywa w tych kwestiach Konwencja w sprawie zgody na
zawarcie malzefistwa, najnizszego wieku malzenskiego i rejestracji malzefistw®®.

Z przywolanych regulacji miedzynarodowych praw cztowieka wynika zatem
ogolne, a nawet abstrakcyjne prawo do zawarcia malzefistwa. Mozliwo$¢ reali-
zacji tego prawa nastepuje natomiast zgodnie z modelem malzefistwa przewi-

(red.), Antwerpia—Oxford 2006, s. 842. Cyt. za: T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzernstwa
i zalozenia rodziny w Europejskiej Konwencji..., (2013), s. 21.

8 Wyrok ETPCz z 21.02.1975 r. w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu,
skarga nr 4451/70, § 38.

% Konwencja w sprawie zgody na zawarcie malzefistwa, najnizszego wieku malzefiskiego
i rejestracji malzefistw, otwarta do podpisu w Nowym Jorku 10.12.1962 r., Dz. U. 1965 Nr 9,
poz. 53.
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dzianym w konkretnym porzadku prawnym?®’. Wazne jest jednak to, ze w $wie-
tle standardow miedzynarodowych paiistwo nie moze rozstrzygac o |, istnieniu”
lub nie instytucji malzenstwa, a jedynie regulowac dostep do malzenstwa, czyli
pewne aspekty zwigzane z jego zawarciem, takie jak przestanki rozstrzygajgce
o zdolnosci zawarcia malzeiistwa, kwestie proceduralne czy sposéb wyrazenia
zgody™. Uznac nalezy, iz pozostawienie regulacji tych zagadniefi prawu krajo-
wemu bylo zabiegiem celowym tworcow aktéw miedzynarodowych szanujacych
réznorodnos$¢ obyczajow i rozwigzan przyjetych w poszczegolnych pafistwach!.
Jezeli malzefistwo jest instytucja prawng, a jego zawarcie ma charakter aktu
urzedowego, to wlasnie wewnetrzny system prawny danego pafistwa jest naj-
wlasciwszym sposobem uregulowania dopuszczalnosci i sposobu tworzenia tego
stosunku prawnego®. Z tego wzgledu zrezygnowano z poszukiwania ,zbyt da-
leko idacych standardéw uniwersalnych”, a nawet — w przypadku Europejskiej
konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci — przyjeto skromniejszy
niz pierwotnie zamierzony sposdb uregulowania prawa do zawarcia malzefistwa
i zalozenia rodziny®. Z kolei w Karcie praw podstawowych w ogéle ograniczono
sie do stwierdzenia istnienia prawa do zawarcia malzefistwa i prawa do zatozenia
rodziny podkreslajac, ze ich realizacja gwarantowana jest przez prawo wewnetrz-
ne pafistw cztonkowskich Unii Europejskie;j.

Radykalna zmiana koncepcji malzefistwa na poziomie miedzynarodowe;
ochrony praw czlowieka wymagalaby wyraznego dzialania prawotwoérczego.
Skoro, jak juz wspomniano, zasada réwnouprawnienia malzonkow znalazla wyraz
w protokole dodatkowym do Europejskiej konwencji praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci, tym bardziej redefinicja malzefistwa wymagalaby tego typu
ingerencji’. Nie mozna bowiem wyprowadza¢ np. powszechnego obowigzku
uregulowania ,malzefistw” osob tej samej plci z obecnie obowigzujacych stan-
dardéw miedzynarodowych.

Logiczng konsekwencja wspolczesnej absolutyzacji zakazu dyskryminacji
powinna by¢ likwidacja instytucji malzefistwa, co pozwolitoby osiaggna¢ pelne
rownouprawnienie. Otwarcie tej instytucji dla 0s6b pozostajacych w monoga-

8 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 25.

% [.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 305.

91 1.C. Kaminski zwraca uwage, ze dostrzegajgc zréznicowanie krajowych uregulowar praw-
nych, stanowigce nastepstwo tradycji i kultury poszczegdlnych krajow, twércy KPP i EKPCz nie
dagzyli do zbudowania jednolitego standardu. Tamze, s. 301.

92T, Jasudowicz, Prawo do zawarcia matzeistwa. .., (2010), s. 426.

9% L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 712.

9 Zob. L. Wisniewski, Zdanie odrebne, [w:] Orientacja seksualna..., s. 158.
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micznych zwigzkach jednoplciowych prowadzi bowiem do dyskryminacji bisek-
sualistow, poligamistow, poliamorystéw oraz innych ujawniajacych sie orientacji
np. ,orientacji bezrelacyjnej”®®. Objecie mianem malzefistwa wszystkich mozli-
wych konfiguracji doprowadziloby z kolei z jednej strony do spolecznego chaosu,
z drugiej do pozbawienia tej instytucji jakiegokolwiek sensu, skoro kazdy mogtby
by¢ w malzefistwie. Podkresli¢ jednak nalezy, ze takze wyeliminowanie malzen-
stwa z systemu prawnego wymagaloby zmiany w regulacjach miedzynarodowych
praw czlowieka, gdyz obowigzujace przepisy nakladajg na pafistwo obowigzek
uregulowania i objecia ochrong tego stosunku prawnego miedzy kobietg i mez-
czyzng. Pozostawienie prawu krajowemu regulacji mozliwosci korzystania z pra-
wa do zawarcia malzefistwa nie daje bowiem pafistwu kompetencji do zupelnego
pozbawiania tego prawa®.

Na gruncie obecnie obowigzujacych standardéw miedzynarodowej ochrony
praw czlowieka pafistwa czlonkowskie majg zatem zar6wno obowigzek wyboru
sposobu uregulowania dostepu do malzefistwa, jak i wylaczne do tego kompe-
tencje.

W tym kontekscie pojawia sie zatem pytanie, jakie ogolne informacje o insty-
tucji malzefistwa mozna wyinterpretowac z przepiséw prawa miedzynarodowego
i czy prawo miedzynarodowe pozostawia pafistwu zupetng swobode w sposobie
ich uregulowania? Na pewnym poziomie og6lnosci wyr6zni¢ mozna standardy
dotyczace cech charakteryzujacych malzefstwo, czyli oficjalny charakter za-
warcia i wymog zarejestrowania, heteroseksualnos¢, monogamie, trwalos¢ oraz
rownouprawnienie malzonkow. W kwestii kompetencji ustawodawczych pan-
stwa w zakresie zagwarantowania mozliwosci realizacji prawa do zawarcia mal-
zefistwa i zalozenia rodziny obowigzuje jedna podstawowa zasada. Ograniczenia
i wymagania dotyczace mozliwosci korzystania z prawa do zawarcia malzefistwa
i zalozenia rodziny nie mogg by¢ tak skonstruowane, aby naruszaly jego istote”.

9 Zob. T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 731-732. Autor podkresla, ze
juz sama instytucjonalna ochrona zwigzkéw homoseksualnych z wylaczeniem innych kategorii
relacji miedzyludzkich stanowilaby przejaw dyskryminacji. Jego zdaniem, ktore nalezy podzie-
li¢, utrzymanie obecnego, wylqcznego zakresu regulaciji instytucji matzenistwa zapobiega wlasnie
takiej dyskryminacji.

% T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzeistwa i zalozenia rodziny w Europejskiej Kon-
wencji..., (2013), s. 21-22 i przywolana tam literatura. Autorzy zwracaja uwage na to, ze zadna
osoba ani kategoria 0s6b nie moze by¢ pozbawiona prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia
rodziny. Przyjac nalezy, ze tym bardziej nie jest mozliwe zlikwidowanie tej instytucji.

97 ETPCz podkreslat te kwestie kilkukrotnie, miedzy innymi w wyroku z 17.10 1986 r.
w sprawie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 9532/8, § 50 oraz w wyroku
7 18.12.1987 r. w sprawie E. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 11329/85, § 32.
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§ 2. PRAWO DO ZAWARCIA MALZENSTWA
| ZALOZENIA RODZINY W PRAWIE POLSKIM

Pojecie prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny jest obecne w polskim
systemie prawnym poprzez obowigzujace normy miedzynarodowych praw czlo-
wieka. Nie funkcjonuje ono natomiast w regulacjach prawnych ustanowionych
przez polskiego ustawodawce, nawet tych o randze konstytucyjnej®, ani w opra-
cowaniach dotyczacych krajowego prawa rodzinnego”. W doktrynie wskazuje sie
jednak, ze moznos¢ zawarcia zwigzku malzefiskiego wynika z prawa do ochrony
i opieki roztaczanych przez pafistwo nad t3 instytucja przewidzianego w art.
18 konst.!® Zrodta prawa do zawarcia malzefstwa upatruje sie takze w przystu-
gujacej czlowiekowi wolnosci chronionej prawem (art. 31 konst.), w prawie do
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego oraz w prawie do decydowania o swoim
zyciu osobistym (art. 47 konst.)!?!. Ustawodawca jednak nigdzie nie postuguje sie
pojeciem prawa do zawarcia zwigzku malzefiskiego, trzeba je zatem analizowac
umieszczajac w odpowiednim kontekscie. Jako prawo czlowieka znajduje ono
swoje umocowanie poza prawem stanowionym, bo w godnosci istoty ludzkie;.
Normy prawne muszg natomiast umozliwi¢ realizacje tego prawa uwzgledniajac
jego charakter, zrodto i cel. Przedmiotem niniejszego opracowania nie jest jednak
analiza terminologiczna pojecia prawa do zawarcia malzefistwa, lecz okreslenie
standardéw miedzynarodowych dotyczacych sposobu jego realizacji oraz ocena

9% Wyrok TK z 22.11.2016 r., K 13/15, Dz. U. 2016, poz. 2203; A. Maczyfiski, Konstytucyj-
ne podstawy..., s. 773; Tenze, Malzenistwo jako instytucja..., s. 474; Tenze, Prawo do zawarcia
malzeristwa w swietle Konstytucji, [w:] Prawo do malzeristwa na progu XXI wieku, K. Motyka
(red.), Lublin 2016, s. 13. Inaczej, por. K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Ko-
mentarz, t. 1, Tenze (red.), Warszawa 2015, s. 82; L. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, t. 1..., s. 492.

9 Prawo do zawarcia malzefistwa analizuje jednak T. Sokolowski, Prawo do zwarcia...,
s. 23-43.

100° A Maczyfiski, Matzeristwo jako instytucia..., s. 474; Tenze, Prawo do zawarcia..., s. 19.
Autor uwaza, ze art. 18 konst. przewiduje konstytucyjne prawo podmiotowe przystugujace ko-
biecie do zawarcia zwigzku malzefiskiego z mezczyzng i odwrotnie.

101 P Sarnecki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1...,s. 251; W. Bory-
siak, [w:] Konstytucja RP..., s. 476; A. Maczynski, Prawo do zawarcia..., s. 19. Takze TK uznal,
ze na gruncie art. 47 Konstytucji nie mozna zatem mowic o konstytucyjnym prawie podmiotowym
do zawarcia malzenistwa, ale o prawie do decydowania o swoim zyciu osobistym, ktére zawiera
w sobie element decyzji co do zawarcia zwigzku malzeriskiego, o ktérym mowa w art. 18 Konsty-
tucji. Wyrok TK z 22.11.2016 r., K 13/15, Dz. U. 2016, poz. 2203.
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adekwatnoSci rozwigzah prawnych przyjetych w tym zakresie przez polskiego
ustawodawce.

W polskim prawie instytucja malzefistwa zajmuje szczeg6lne miejsce, co znaj-
duje wyraz w art. 18 konst. W przepisie tym z jednej strony zawarto definicje!??
malzefistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny, z drugiej przyznano malzefistwu,
obok rodziny i rodzicielstwa, szczegdlng ochrone i opieke prawng. Warto pod-
kresli¢, ze regulacja ta nalezy do zasad ustrojowych polskiego systemu prawnego,
ma zatem wplyw zaréwno na tworzenie nowych rozwiazan, jak i interpretacje juz
obowigzujacych!®®. W doktrynie podkresla sie, ze takie umiejscowienie znajduje
swoje uzasadnienie takze w proklamowanej w konstytucji zasadzie pomocniczo-
$ci umacniajqcej uprawnienia wspdlnot obywateli, a wiec wyznaczajgcej role ro-
dziny w spoleczenstwie'™. Rodzina co do zasady ma by¢ zatem autonomiczna oraz
samowystarczalna i temu celowi stuzy¢ powinny odpowiednie regulacje prawne.
Pafistwo ma interes w tym, aby malzefistwo i rodzina spetnialy swoje role, gdyz
to od kondycji rodziny zalezy zakres zadan i problemow stojgcych przed organami
panistwa'®
panstwa szczeg6lnie w zakresie realizacji funkcji opiekuficzo-wychowawczych.

. Im silniejsza i zaradniejsza jest rodzina, tym mniejsze obcigzenie dla

102 Za charakterem definicji opowiadaja sie P. Winczorek, Komentarz..., s. 54; B. Banaszak,
Konstytucja Rzeczypospolitej..., s. 147; A. Maczyhiski, Konstytucyjne i migdzynarodowe. .., s. 94;
Tenze, Konstytucyjne podstawy..., s. 770; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 479. Inaczej
por. J. Gajda, Pojecie malzenistwa..., s. 86; E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigz-
kow..., s. 23; A. Jezusek, Mozliwos¢ instytucjonalizacji zwigzku oséb tej samej plci w swietle
art. 18 Konstytucji RP, ,Przeglad Sejmowy” 2015, nr 4, s. 70. Sensowno$¢ definiowania mat-
zefistwa w ustawie zasadniczej poddaje w watpliwos¢ J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek...,
s. 293.

103 TK w wyroku z 8.05.2001 r., P 15/00, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior
Urzedowy” 2001, nr 4, poz. 83, podkreslit znaczenie norm konstytucyjnych dotyczacych mat-
zefistwa i rodziny w procesie tworzenia, interpretacji i stosowania polskiego prawa. Postanowie-
nia konstytucji w tym zakresie stanowiq wyrazne wskazanie zaréwno dla ustawodawcy zwyktego
jak i dla organdw stosujqcych prawo. Z calg pewnoscig racjonalny ustawodawca konstytucyjny,
stanowigc powolane wyzej normy kierowal sig swiadomoscig wartosci rodziny w zyciu spolecznym
i znaczenia tej podstawowej komdrki dla istnienia i funkcjonowania narodu. Na miejsce regula-
cji dotyczacej malzefistwa i rodziny zwraca miedzy innymi uwage A. Maczyfiski, Konstytucyjne
podstawy..., s. 756 oraz M. Dobrowolski, Status prawny rodziny w swietle nowej Konstytucji RP,
,Przeglad Sejmowy” 1999, nr 4, s. 26.

104 L. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1..., s. 490.

105 M. Dobrowolski, Status prawny rodziny..., s. 26; Wyrok TK z 8.04.2001 r., P 15/00,
,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2001 r., nr 4, poz. 83, s. 22.
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W konstytucjach innych pafistw problematyka dotyczaca malzefistwa i rodzi-
ny poruszana jest najczesciej w kontekscie praw i wolnosci jednostki'®. W pol-
skiej ustawie zasadniczej dyrektywa dotyczaca ochrony malzefistwa i rodziny
nalezy do tzw. norm programowych wyznaczajacych glowne kierunki polityki
panstwa'?”’, co oznacza natozenie okresSlonych obowigzkéw na pafistwo, w tym
przede wszystkim na ustawodawce!%®. Artykut 18 konst. nie stanowi zatem zr6-

dfa dla indywidualnego dochodzenia roszczen!® ani dla wniesienia skargi konsty-

196 Np. art. 6 konstytucji Niemiec, art. 32 konstytucji Hiszpanii, art. 41 konstytucji Stowa-
cji, art. 51 konstytucji Ukrainy, art. 53 konstytucji Stowenii, art. 48 konstytucji Rumunii, art. 36
konstytucji Portugalii, art. 110 konstytucji Lotwy, art. 21 konstytucji Grecji, § 27 konstytucji
Estonii, art. 46 konstytucji Bulgarii, art. 62 konstytucji Chorwacji, art. 22 konstytucji Cypru.
Informacje na podstawie materialéw dostepnych na http://biblioteka.sejm.gov.pl/konstytucje
swiata/ [dostep: 7.07.2016]. Na ten temat zob.takze: D. Dudek, Prawo do zawarcia malzenstwa
w wybranych konstytucjach paiistw Unii Europejskiej, [w:] Tus connubii..., s. 21-45; L. Garlicki,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1..., s. 489. Autor podkresla, ze takze
w konstytucji z 1952 r. zasada ochrony rodziny uregulowana zostata wsréd praw i wolnosci jed-
nostki.

107'P Winczorek, Malzeristwo poza sporem, Rzeczpospolita 17.07.2011 https://www.archi-
wum.rp.pl/artykul/1064522-Malzenstwo-poza-sporam.html [dostep 7.07.2016]; Wyrok TK
z 27.01.1999 r., K 1/98, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior Urzedowy” 1999,
nr 1, poz. 3, s. 46; Wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 21/99, ,Orzecznictwo Trybunatu Konsty-
tucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2000, nr 5, poz. 144, s. 834. Podobnie art. L konstytucji Wegier
72011 r., art. 38 konstytucji Litwy, art. 14 konstytucji Bulgarii z 1991 r., art. 7 ust. 2 konstytucji
Rosji z 1993 r. Informacje na podstawie materialéw dostepnych na http://biblioteka.sejm.gov.pl/
konstytucje_swiata/ [dostep: 7.07.2016].

108 Wyrok TK z 18.05.2005 r., K 16/04, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy” 2005, nr 5, poz. 51. B. Banaszkiewicz zwraca uwage, ze art. 18 konst. sta-
nowi zarazem dla ustawodawcy upowaznienie dla szczegolnego uregulowania wiezi malzeniskie;.
B. Banaszkiewicz, ,Maltzerstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”..., s. 611.

109 Art. 18 konst. nie stanowi podstawy dla jakichkolwiek praw podmiotowych. Wyrok TK
z10.07.2000 r., SK 21/99, , Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2000,
nr 5, poz. 144; Wyrok TK z 22.07.2008 r., K 24/07, , Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjne-
go. Seria A. Zbiér Urzedowy” 2008, nr 6A, poz. 110; Wyrok TK z 11.05.2011 r., SK 11/09,
,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedowy” 2011, nr 4, poz. 32. Od-
miennie wyrok TK z 29.04.2003 r., SK 24/02, , Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy” 2003, nr 4, poz. 33, w ktorym uznano, ze przywolany przepis jest zaréwno
zasadg ustrojowy jak i Zrédtem okreslonych praw podmiotowych. Trybunat zauwaza jednak, ze
konkretyzacja tych praw nastepuje w dalszych przepisach konstytucji i tak w odniesieniu do
art. 18 sg to art. 47 i 48. Jednak w innym orzeczeniu Trybunat podkreslit, ze takze art. 47 konst.
nie stanowi zrédla dla prawa podmiotowego do zawarcia matzefistwa (Wyrok TK z 22.11.2016
r.,, K13/15, Dz. U. poz. 2203).
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tucyjnej''’, lecz jest podstawa do dokonywania oceny konstytucyjnosci przepi-
sow prawa'!l. Z przepisu tego nie wynika zatem zadne przystugujace jednostce
podmiotowe prawo do zawarcia malzefistwa''?, lecz ogdlna zasada i cel polityki
pafistwa. W doktrynie zwrécono jednak uwage, ze taka interpretacja wyklucza
zrekonstruowanie z art. 18 konst. podstawowego prawa jednostki do zawarcia
malzefistwa, ktore jest gwarantowane w aktach prawa miedzynarodowego raty-
fikowanych przez Rzeczpospolitg Polska!'3. Pojawia sie w zwigzku z tym pytanie
dotyczace koniecznosci wprowadzania odrebnej regulacji prawa do zawarcia
malzefistwa w ustawie zasadniczej, skoro wynika ono z obowigzujacych norm
miedzynarodowych dotyczacych praw czlowieka stanowigcych integralny ele-
ment polskiego systemu prawnego. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze niektore
konstytucje pafistw europejskich w ogéle nie poruszajg kwestii dotyczacych mal-

114" co nie oznacza przeciez, ze nie chronig jednego z praw podstawowych

zefistwa
przystugujacych czlowiekowi.

Przeciwko koncepcji prawa do zawarcia malzefstwa wynikajacego z art. 18
konst. przemawia jego tres¢ oraz umiejscowienie wsrod zasad ustrojowych a nie
wéréd praw i wolnosci cztowieka i obywatela. Konstytucja realizuje natomiast
standard miedzynarodowy polegajacy na obowigzku otoczenia malzefistwa i ro-
dziny szczegdlng ochrong, nie przyznaje jednak podmiotowego prawa do zawarcia
malzefistwa jako takiego. Prawo to, wynikajac z regulacji miedzynarodowych!?,

realizowane jest w drodze ustawodawstwa zwyklego poprzez odpowiednie

10 Wyrok TK z 10.07.2000 r., SK 21/99, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior
Urzedowy” 2000, nr 5, poz. 144; Wyrok TK z 4.05.2004 r., K 8/03, ,Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedowy” 2004, nr 5, poz. 37; L. Garlicki, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1..., s. 491.

K. Kubuj, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny,
W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski (red.), Warszawa 2009, s. 285; TK w wyroku
7 12.04.2011 r. SK 62/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedo-
wy” 2011, nr 3, poz. 22.

N2 L. Garlicki, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 1...,s. 491.

113 M. Wyrzykowski, Publiczne a prywatne w wykladni Konstytucyjnej na przykladzie art.
18 Konstytucji RP, [w:] Interes publiczny a interes prywatny w prawie, T. Giaro (red.), Warszawa
2012, s. 230.

114 Zob. konstytucje Austrii, Belgii, Czech, Szwecji, Szwajcarii, Norwegii, Holandii, Finlan-
dii, Danii. Informacje na podstawie materialéw dostepnych na http://biblioteka.sejm.gov.pl/
konstytucje_swiata/ [dostep: 7.07.2016].

115 A Maczyfiski, Konstytucyjne podstawy..., s. 773. Autor zauwaza, ze w konstytucji nie ma
przepisu, w ktorym bylaby mowa o prawie do zawarcia malzenstwa. To oczywiscie nie pozbawia
znaczenia wiqgzqcych Polske aktow migedzynarodowych, przewidujgcych unormowania dotyczgce
tych zagadnieri.
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przepisy prawa rodzinnego dotyczace mozliwoSci zawarcia zwigzku malzen-
skiego. Warto jednak zwr6ci¢ uwage na réznice pomiedzy prawami czlowieka
nazywanymi tez prawami podstawowymi a prawem podmiotowym, ktore jest
pojeciem nalezagcym do sfery prawa cywilnego!'c.

Analizujac instytucje malzefistwa w kontekscie regulacji konstytucyjnych,
skupi¢ nalezy sie przede wszystkim na uzasadnieniu wyrdznienia przez ustawo-
dawce akurat tej relacji miedzyludzkiej. Przyjrze¢ trzeba sie zatem celowi tej
instytucji, poniewaz, jak kazdy stosunek prawny, ktéremu ustawodawca po-
Swieca swoja uwage, malzefstwo odgrywa istotng role spoleczna!'’’. Nie two-
rzy sie bowiem regulacji prawnej w odniesieniu do zjawisk, w tym stosunkow
spotecznych, w ktorych ingerencja prawna nie jest wystarczajgco uzasadniona.
Instytucje prawng mozna zatem scharakteryzowac poprzez interes spoleczny,
ktoremu stuzy. Uzasadnieniem dla szczegblnej regulacji prawnej malzefistwa sa
118 Malzefistwo nie jest jedynie sprawg dwodch dorostych
o0sob fizycznych, ktore cheg pozostawaé we wspolnym pozyciu, wywoluje ono
bowiem skutki o szerszym zakresie zar6wno prawnym, jak i spolecznym. Dzieje
sie tak dlatego, ze zawarcie zwigzku malzefiskiego stanowi fundament rodziny.

jego funkcje spoteczne

Ustawodawca wyr6znia malzenstwo z tego powodu, ze jest to w pelni uporzad-
kowany i od samego poczatku poddany regulacji prawnej sposob utworzenia ro-
dziny z przyjeciem na siebie pelnej odpowiedzialnosci za jej funkcjonowanie oraz
zaspokajanie potrzeb kazdego z jej czlonkow.

Przyznawana przez konstytucje szczegolna pomoc i ochrona udzielana mal-
zefistwu i rodzinie generuje pewne koszty. Znajduja one jednak uzasadnienie

116 K. Pietrzykowski podkresla, ze prawo do zawarcia malzeistwa wynikajace z art. 12
EKPCz nie jest prawem podmiotowym, lecz nalezy do praw i wolnosci, a wiec stanowi prawo
o charakterze publicznym. K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz,
Tenze (red.)..., s. 83.

17 Podobnie B. Banaszkiewicz, ,Matzeistwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”..., s. 620.
Autor wskazuje: Instytucjonalizacja zaklada zas uznanie spolecznego pozytku z istnienia okres-
lonych stosunkdw jako takich.

118 7 Ziembifiski zauwaza zwigzek pomiedzy sposobem uregulowania instytucji malzefistwa
a jego funkcjami. Z. Ziembifniski, Unormowania prawne a unormowania moralne w sferze prawa
rodzinnego PRL, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1977, z. 2, s. 32. Na temat
funkcji matzefstwa i jego znaczenia dla spoleczefistwa i pafistwa oraz o funkcjach rodziny pisze:
T. Smyczyfiski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 4-5; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 30.
Znaczenie funkcji malzefistwa z punktu widzenia ustawodawcy podkresla takze M. Domariski,

Wazgledne zakazy...,s. 18-19, 35.
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w szczegbdlnych funkcjach powierzonych przez pafistwo tym instytucjom: pro-
kreacyjnej, socjalizacyjnej i opiekuniczej!!”.

Malzonkowie nie tylko korzystaja z profitow przewidzianych przez prawo,
przyjmuja na siebie takze konkretne obowigzki, ktorych realizacja ma stuzy¢
dobru rodziny. Mozna wéréd nich wymieni¢: obowigzek wiernosci i wzajemnej
pomocy, obowigzek zaspokajania potrzeb rodziny, obowigzek wspolnego pozycia
oraz oddanie mozliwosci rozwigzania malzenstwa sagdowi pod warunkiem za-
istnienia badZ niezaistnienia przestanek okreslonych przez prawo. Prorodzinne
rozwigzania prawne maja zatem zacheca¢ do zawierania malzefistw i stanowic
pewnego rodzaju gratyfikacje za podejmowane ciezary'?’
zowaniu nalozonych obowigzkow!?!. W doktrynie trafnie zwrécono uwage, ze
zwolennicy przyznania przywilejow malzefiskich relacjom o innym charakterze
i celu zdajq sie nie dostrzegac tej okolicznosci i traktowac wspomniane uprawnie-
nia jako ,nagrode” za utrzymywanie intymnych kontaktéw'??. Podzieli¢ nalezy
takze poglad, ze pozbawienie malzefistwa jego podstawowych funkcji musiatoby
prowadzi¢ do rezygnacji z prawnego uregulowania tej instytucji, gdyz interwencja
panistwa stalaby sig zbyteczna i niecelowa'?>.

Niezaleznie od tego, czy taka koncepcja malzefistwa odpowiada ponowo-

oraz pomaga¢ w reali-

czesnym teoriom, pafstwo jest zainteresowane t3 instytucja wlasnie ze wzgle-
du na jej funkcje prokreacyjng i socjalizacyjno—opiekuficza. Dlatego malejaca
liczba zawieranych malzenstw niepokoi w kontekscie kryzysu demograficznego,
jaki dotyka Europe, w tym takze Polske. Z tego powodu jednym z prioryteto-
wych celéw polityki ludnosciowej Polski jest tworzenie warunkéw sprzyjajgcych

19 A. Maczyfiski stwierdza, ze: objecie stosunkéw rodzinnych regulacjq prawng jest uzasad-
nione znaczeniem spelnianych przez rodzine funkcji. Pierwszoplanowe znaczenie ma wsréd nich
funkcja prokreacyjna. Jej znaczenie jest uzasadnione tym, ze w jej wykonywaniu rodzina jest nie-
zastgpiona. Pozostale funkcje rodziny (takie jak np. wychowawczo — socjalizacyjna i opiekuricza)
sq podporzgdkowanie tej zasadniczej funkcji. A. Maczyfiski, Konstytucyjne podstawy..., s. 768.

120 Poset Teresa Wargocka, w ramach dyskusji nad jednym z projektéw instytucjonalizaciji
zwiazku partnerskiego na posiedzeniu Komisji Polityki Spotecznej i Rodziny oraz Komisji Spra-
wiedliwosci i Praw Czlowieka 27.07.2011 r., trafnie zwrocita uwage, ze rodzina pracuje na rzecz
spoleczeristwa, a spoleczeristwo pomaga rodzinie. ,Biuletyn Kancelarii Sejmu” nr 5404/VI kad.
27.07.2011 r., s. 6.

121 A Maczynski, Konstytucyjne podstawy...,s. 771.

122 Tenze, Konstytucyjne i migdzynarodowe..., s. 91.

123 S. Kaleta, Prawo rodzinne w systemie prawa polskiego, ,Studia Cywilistyczne” 1961, t. 1,

s. 82.
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powstawaniu rodzin, przede wszystkim poprzez zawieranie malzeristw i realizacje
planow prokreacyjnych'?*.

Konstytucja przewiduje, ze szczeg6lng opieka otoczone powinno zostac takze
rodzicielstwo, ktore w praktyce niekoniecznie jest realizowane w malzefistwie.
Wymienione w art. 18 konst. zjawiska (malzefistwo, rodzina, rodzicielstwo)
moga bowiem funkcjonowac — i w praktyce nierzadko funkcjonuja — niezaleznie:
malzefistwo bezdzietne to zwigzek, w ktorym kobieta i mezczyzna, z réznych
wzgledow, nie realizuja swojego rodzicielstwa; konkubinat wychowujacy dzie-
ci — to rodzina, w ktorej nie istnieja wiezi prawne pomiedzy rodzicami dzieci,
ochronie prawnej podlega natomiast samo rodzicielstwo. Wszystkie te sytuacje
podlegaja szczegolnej ochronie i opiece, bo pafistwo ma wynikajacy z konstytucji
obowigzek podejmowania dzialan umacniajacych wiezi miedzy osobami two-
rzqcymi rodzing, a zwlaszcza wiezi istniejgce miedzy rodzicami i dzieémi oraz
miedzy malzonkami'®>. Wsparcie udzielane samotnym rodzicom albo rodzicom
niezyjacym w zwigzku malzefiskim nie moze jednak prowadzic, chocby nawer
posrednio, do ostabiania trwalosci wiezéw rodzinnych przez takie rozwigzania,
ktore preferowalyby wychowywanie dzieci tylko przez jednego z rodzicéw albo
nawet przez oboje z nich, ale bez zawierania zwigzku matzeriskiego'°.

W analizowanym art. 18 ustawy zasadniczej ustawodawca wymienil mat-
zefistwo obok rodziny i rodzicielstwa wskazujac na cel malzenstwa, jakim jest
stworzenie podstawowej grupy spolecznej, ktorej czlonkowie biorg za siebie
wzajemnie odpowiedzialnos¢ i ktorej celem jest powolanie na Swiat i wychowa-
nie dzieci. Zwroci¢ nalezy uwage, ze regulacje prawne najczesciej ujmuja facznie
malzefistwo, rodzine i rodzicielstwo. W wiekszosci regulacji miedzynarodowych
mowa o jednym prawie do zawarcia zwigzku malzefiskiego i zalozenia rodziny
(art. 23 MPPPiO, art. 12 EKPCz), a nawet w Karcie praw podstawowych, mimo
wyodrebnienia dwoch praw, problematyka malzefistwa i rodziny zostata potrak-
towana razem w jednym przepisie (art. 9 KPP)!?7.

Podobnie jak w aktach miedzynarodowych, takze w polskiej konstytucji
stwierdzono, ze pod szczegdlng ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej znaj-

124 Zalozenia polityki ludnosciowej Polski 2013..., passim.

125 Wyrok TK z 18.05.2005 r., K 16/04, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy” 2005, nr 5, poz. 51.

126 Orzeczenie TK z 12.04.2011 r., SK 62/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego.
Seria A. Zbiér Urzedowy” 2011, nr 3, poz. 22. Na ten temat takze zob. takze: T. Szlendak,
Socjologia rodziny..., s. 286; M. Laczkowska, Zasada trwalosci matzenstwa..., s. 64.

127 Na laczenie instytucji malzefistwa i rodziny zwracaja uwage takze: B. Banaszkiewicz,
Malzeristwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”..., s. 612; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP...,
s. 466.
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128 Takie ujecie problemu stanowi

zatem realizacje standardu miedzynarodowego regulujacego prawa czlowieka.
Ustrojodawca poddat szczegdlnej ochronie nie tylko samg relacje dwdch os6b
plci odmiennej, ale takze rodzine i rodzicielstwo, poniewaz wszystkie trzy s3
ze sobg integralnie powiazane, a kolejnos¢ wskazana w omawianym przepisie
nie jest przypadkowa'?’. Malzefistwo jest bowiem sformalizowanym zwigzkiem
inicjujacym powstanie rodziny, a przez to elementem stabilizujgcym lad prawny
w spoleczeristwie'.

Z art. 18 konst. wynika zatem obowigzek uregulowania instytucji malzef-

duje sie malzefistwo, rodzina i rodzicielstwo

stwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny znajdujacego sie pod szczeg6lng ochrong
i opiekg pafistwa. Ustawa zasadnicza przyznaje ustawodawcy zwyklemu spory
margines swobody co do przyjmowanych rozwigzafi, muszg sie one jednak mie-
$ci¢ w zakresie konstytucyjnej koncepcji malzefistwa'3!.

Analizujac pojecie prawa do zawarcia malzefistwa na gruncie polskiej regula-
cji, warto zauwazy¢, ze kodeks rodzinny i opiekuficzy takze nie postuguje sie tym
pojeciem przechodzac od samego poczatku (od art. 1) do procedury zawarcia
malzefistwa. W doktrynie uznano nawet, ze pojecie prawa do zawarcia malzefi-
stwa jest najbardziej abstrakcyjng kategoriq wykraczajgcq poza sfere normatyw-
nq kodeksu rodzinnego i opiekuriczego'*.

Prawo do zawarcia malzefistwa nie funkcjonuje zatem jako pojecie uregulo-
wane wprost przez polskiego ustawodawce, zostalo natomiast inkorporowane do
systemu prawnego poprzez ratyfikacje regulacji o randze miedzynarodowe;.

128 Tamze, s. 487. Zwiazek pomiedzy malzefistwem a rodzicielstwem wskazuje takze TK
w wyroku z 4.05.2004 r., K 8/03, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbior
Urzedowy” 2004, nr 5, poz. 37.

129 B. Banaszkiewicz, Problem konstytucyjnej oceny instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksu-
alnych, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2004, nr 2, s. 382; Opinia o poselskim projekcie ustawy
,0 umowie zwigzku partnerskiego z 4.08.2011 r., BSA 1-021-135/11, zalgcznik do Druku Sej-
mowego VI kadencji nr 4418, s. 7; Opinia o poselskich projektach ustaw ,o zwigzkach pariner-
skich...

130 M. Dobrowolski, Status prawny rodziny..., s. 26; Wyrok TK z 8.04.2001 r., P 15/00,
,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2001, nr 4, poz. 83, s. 22.

13U'W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 478. Autor podkresla, ze warunkiem jednak
ochrony i opieki panstwa wzgledem zwigzku miedzy okreslonymi osobami musi byc to, ze jest
on objety definicig matzeristwa w swietle art. 18. Nie bedg wiec podlegac na tle tego artykutu
w ustawodawstwie zwyklym ochronie i opiece zwigzki poligamiczne lub zwigzki miedzy osobami
tej samej plci, chocby mialy one status malzenistwa w innych paiistwach.

132 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 16.
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§ 3. PODSUMOWANIE

Standardy miedzynarodowe wsrod praw przystugujacych czlowiekowi wymie-
niajg prawo do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny. Powigzanie malzefstwa
z rodzicielstwem, a zatem z funkcjg prokreacyjng i opiekuficzo-wychowawczg
zwigzku pomiedzy kobietg i mezczyzng, ktore uzasadniaja wyrdznienie wiasnie
tej instytucji, wskazuje, ze spoleczno$¢ miedzynarodowa, tworzac stosowne do-
kumenty, uznala za naturalng i wynikajaca z godnosci ludzkiej wizje malzenstwa
i rodziny okreSlang wspoélczesnie przez niektérych mianem ,tradycyjnej” lub
klasycznej”.

Bioragc pod uwage wystepujaca w Europie réznorodnos¢ kulturows, oby-
czajowy i religijng tworcy dokumentéw ograniczyli sie w zasadzie do og6lnego
stwierdzenia, ze prawo do zawarcia malzefistwa majg kobiety i mezczyzni po
osiggnieciu odpowiedniego wieku!3. W pozostalym zakresie, w kwestiach do-
tyczacych realizacji przystugujacego prawa, zastosowano odestanie do prawa
pafistw czlonkowskich, uznajac ustawodawce krajowego za podmiot wlasciwy
do podejmowania decyzji odpowiadajacych potrzebom spolecznym. Rozwiazanie
to przyjeto takze w Karcie praw podstawowych, co uznac¢ nalezy za podkreslenie
obowigzujacej w prawie Unii Europejskiej zasady kompetencji przyznanych.

Obecnie niektore pafistwa korzystaja ze swoich uprawniefi poprzez podej-
mowanie prob nowej interpretacji takich pojec jak ,malzefistwo” czy ,rodzina”,
obejmujgc nimi innego rodzaju relacje miedzyludzkie. Dzialania te polegaja
przede wszystkim na wprowadzaniu nowych rozwigzaf prawnych redefiniuja-
cych istniejace instytucje prawne, czego przykladem jest przede wszystkim tzw.
,otwarcie” malzefistwa dla par 0sob tej samej plci. Z tego faktu, stosujac doktry-
ne ,zywego instrumentu”, probuje sie wyprowadzi¢ nowy standard miedzynaro-
dowy, ktory na podstawie obowigzujacych dokumentéw powinien obowigzywac
we wszystkich pafistwach, ktore je podpisaly. W dotychczasowym orzecznictwie
Europejski Trybunat Praw Czlowieka, zwracajac uwage na zmiany dokonywane
w ustawodawstwach krajowych, nie uznal jednak istnienia wskazanego standar-
du, pozostawiajac, zgodnie z obowigzujacymi postanowieniami konwencyjnymi,
realizacje prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny systemom prawnym
pafistw czlonkowskich. Zdaniem Trybunalu rozszerzenie instytucji malzefistwa
na zwigzki jednoplciowe stanowi wyraz wizji tego zwigzku w spoteczenstwie

133 Wyijatek stanowi art. 9 KPP, ktory, w odréznieniu od pozostatych regulacji miedzynaro-
dowych, nie wskazuje koniecznosci osiggniecia przez nupturientéw okreslonego wieku. Wszelkie
kwestie zwiazane z realizacja prawa do zawarcia malzefistwa przepis ten pozostawia prawu kra-
jowemu.
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danego panstwa, nie wyplywa jednak z interpretacji praw fundamentalnych
ustanowionych w Europejskiej konwencji praw czlowieka w 1950 r'34. W pol-
skim systemie prawnym prawo do zawarcia malzefistwa funkcjonuje jako pojecie
wynikajace z wigzacych Rzeczpospolitg Polskg zobowigzafi miedzynarodowych,
poniewaz ustawodawca krajowy nie postuguje sie nim w ustanawianych przez sie-
bie regulacjach. Realizuje natomiast standardy dotyczace praw cztowieka przede
wszystkim poprzez przepisy dotyczace procedury zawarcia malzefistwa oraz gwa-
rantujace rownouprawnienie malzonkéw w zakresie przystugujacych im praw
i obowigzkow. Szczegdlne znaczenie malzefistwa podkreslono takze w ustawie
zasadniczej wskazujac wsrod zasad ustrojowych obowigzek otoczenia malzefistwa
i rodziny opieka i ochrong. Taki sposéb regulacji dotyczacej instytucji malzefistwa
nalezy uznac¢ za odpowiadajacy obowigzujacym standardom miedzynarodowym.

134 Wyrok ETPCz z 24.06.2010 r. w sprawie H.M. Schalk i J.F. Kopf przeciwko Austrii,
skarga nr 30141/04, § 53.



ROZDZIAL 111
HETEROSEKSUALNOSC MALZENSTWA

§ 1. HETEROSEKSUALNOSC JAKO CECHA
CHARAKTERYSTYCZNA ZWIAZKU MALZENSKIEGO

Heteroseksualnos¢ to cecha malzefstwa! polegajgca na tym, ze ustawodawca
nadat szczeg6lne znaczenie intymnej relacji pary oso6b plci odmiennej, uznajac ja
za jeden z istotnych elementéw ich wspolnego pozycia. Malzefistwo nie jest za-
tem jedynie umowg regulujaca prowadzenie wspolnego gospodarstwa domowego
przez dwie osoby plci odmiennej i gwarantujacg okreSlone w prawie przywileje,
lecz zwigzkiem, w ktorym wiez o wymiarze seksualnym ma bardzo istotne znacze-
nie?. Zawarcie zwigzku malzefiskiego umozliwia realizacje potrzeb seksualnych
i prokreacyjnych w sposob szczegdlny, usankcjonowany prawem, ktore naklada
w tej dziedzinie obowigzki (np. wierno$¢) oraz przyznaje uprawnienia. Potrzeba
uregulowania relacji pomiedzy kobietg i mezczyzng wynika w duzej mierze z fak-
tu, ze ich wspolzycie seksualne zawiera w sobie potencjal prokreacyjny.
Podkresli¢ nalezy, ze przepisy odnoszace sie do malzefistwa nie dotycza orien-
tacji seksualnej osob zamierzajacych zawrze¢ ten zwigzek?, cho¢ w praktyce ma

' Na heteroseksualny charakter malzeAstwa w prawie niemieckim zwracaja uwage
J. Jones, E. Merino-Blanco, The influence of constitutional law..., s. 41. Heteroseksualnos¢ jako
istotng ceche pozwalajacg odrézni¢ malzefistwo od innych stosunkéw prawnych wskazuje takze
K. Pietrzykowski, Zawarcie matzeristwa i przestanki jego waznosci w prawie miedzynarodowym
prywatnym, Warszawa 1985, s. 11.

2G. Therborn stwierdzil nawet, ze jesli nie ma relacji seksualnych, nie ma rodziny.
G. Therborn, Between Sex and Power. Family in the World 1900-2000, Londyn-Nowy York
2004. Cyt. za: T. Szlendak, Socjologia rodziny..., s. 136. T. Sokotowski podkresla, ze dla definicji
malzenstwa najwazniejsze jest pojecie plci oraz wspotzycia plciowego, wyznaczajgcego jego funk-
cje prokreacyjne. T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia. .., s. 727.

3 Zob. G. Puppinck, C. de La Houge, A. Popescu, Third party observations submitted to
the European Court of Human Rights in the case of Orlandi & others v. Italy and Oliari &
A. v. Iraly and Falicetti & others v. Italy, Strasbourg 2014, http://media.aclj.org/eclj/Oliari-
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ona z pewnoscig kluczowe znaczenie przy podejmowaniu przez zainteresowanych
decyzji w tej kwestii. Gdyby jednak homoseksualista zawarl matzefistwo z osobg
plci przeciwnej, zwiazek ten bylby zwigzkiem heteroseksualnym ze wzgledu na
istniejagcg miedzy malzonkami réznice plci oraz domniemany seksualny wymiar
tej relacji miedzyludzkiej. Z odmowg mozliwos$ci zawarcia malzenstwa spotkaly-
by sie takze osoby tej samej plci o heteroseksualnej orientacji seksualnej, ktore
chcialyby skorzysta¢ z instytucji malzefistwa w celu prowadzenia wspdlnego
gospodarstwa domowego lub mozliwosci wspolnego rozliczania podatkéw. Mal-
zefistwo nie jest bowiem instytucjonalizacja orientacji seksualnej, lecz wyr6znia
relacje miedzyludzka, ktora moze spetnia¢ okreslone funkcje spoleczne. Hete-
roseksualno$¢ jest zatem atrybutem stosunku prawnego obejmujacego swoja
trescig seksualne wspolzycie kobiety i mezczyzny, rzadzace sie okres§lonymi zasa-
dami takimi jak wierno$¢ czy wzajemny szacunek oraz wywolujace konsekwen-
cje prokreacyjnego elementu tej sfery zycia, jaka jest domniemanie pochodzenia
dziecka od meza matki. Szczegolne znaczenie seksualnego wymiaru malzefistwa
znajduje takze sw6j wyraz w tym, ze naruszenie obowigzku wiernosci, ale tak-
ze nieuzasadnione uchylanie sie od podejmowania stosunkéw intymnych przez
malzonkéw brane s3 pod uwage w ramach ustalania winy w rozkladzie pozycia
malzefiskiego w toku postepowania rozwodowego®.

Nie mozna do kofica zaakceptowa¢ koncepcji, zgodnie z ktorg w zwigzku
malzefiskim chodzi jedynie o wystepujacg miedzy matzonkami réznice plci. Jej
zwolennicy postuguja sie pojeciem malzefistwa pomiedzy osobami odmienne;
badz tej samej plci. Powoduje to jednak sprowadzenie malzefistwa do zwigzku
podmiotéw o okreslonych cechach, tymczasem obejmuje ono réwniez ludzka

Orlandi-v-Italy-ECHR-ECLJ-WO-English.pdf [dostep: 19.03.2019]. Autorzy zaznaczaja, ze
w kontekscie rodziny i zagadniefi filiacyjnych, istotne znaczenie ma tozsamo§¢ plciowa a nie
orientacja seksualna. Mozna by jednak zglosi¢ w tej kwestii pewne watpliwosci. Wydaje sie,
iz kluczowe znaczenie ma jednak pte¢ biologiczna, gdyz to dzieki niej, a w mniejszym stop-
niu dzieki tozsamosci plciowej, mozliwa jest prokreacja. Podobnie J. Pawliczak, Zarejestrowa-
ny zwiqzek..., s. 294. Autor podkresla, ze zadna z omowionych regulacji nie przewiduje, zeby
przeslankqg malzeristwa lub zarejestrowanego zwigzku partnerskiego byla okreslona orientacja
seksualna partneréw. Podobnie M. Yaczkowska, Glosa do wyroku Trybunatu..., s. 52. Réznice
plci, a nie orientacje seksualng os6b zamierzajacych zawrze¢ zwiazek malzefiski, wskazuje, cho¢
krytycznie, takze: R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne matzonkow. Studium prawne nad
normg i patologiq zachowast, Warszawa 2009, s. 196-197.

*J. Mair, A Modern..., s. 346. Autorka wydaje sie jednak traktowa¢ to rozwigzanie jako
jakas pozostalos¢ z przeszlosci, nieuzasadniong zadnym konkretnym obowiazkiem prawnym na-
fozonym na matzonkéw.
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seksualnos¢ dotyczacy zaspokajania popedu plciowego®, ktore nalezy do praw
i obowigzkow malzefiskich. Warto takze zwroci¢ uwage na roznice pomiedzy ak-
tem plciowym bedacym stosunkiem seksualnym miedzy osobami plci przeciw-
nej® a innymi czynno$ciami seksualnymi bedacymi jedynym sposobem realizowa-
nia potrzeb w zakresie zycia intymnego oséb o orientacji homoseksualnej’. Akty
plciowe miedzy kobietg i mezczyzng, majace potencjal prokreacyjny, realizowane
w sformalizowanym, trwalym zwiazku, na zasadzie wylacznosci, uznane zostaly
przez spoleczefistwo i pahstwo za uzasadniajace nadanie szczegdlnego statusu
prawnego malzenstwu®. Heteroseksualnos¢ jest zatem uniwersalnym historycz-
nie elementem maltzenstwa’.

Wspélczesnie pojawiajg sie jednak propozycje rezygnacji z prawnego zaintere-
sowania seksualnym wymiarem malzefistwa, ktorych autorzy zarzucaja anachro-
niczno$¢ regulacji stosowanych w tym zakresie dotyczacych takich zagadnien jak
,cudzoléstwo” czy ,impotencja”. Sugeruje sie takze, ze ponowoczesne malzen-
stwo powinno wzorowac sie w tej kwestii na partnerstwie cywilnym'?. Probuje

5 Seksualny, [w:] Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/seksualny;257
5109.html. [dostep: 23.01.2019].

S Akt plciowy, [w:] Slownik Jezyka Polskiego PWN http://sjp.pwn.pl/sjp/akt-plcio-
wy;2501268.html [dostep: 10.04.2017].

7T. Sokotowski odréznia wspoélzycie piciowe, ktérego cechy jest odmiennosé plci oséb
zaangazowanych oraz interakcje seksualne, ktére nie musza mie¢ plciowego charakteru. T. So-
kotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 728. Mozna takze odwota¢ sie w tym miejscu do
pojec: ,obcowanie plciowe” oraz ,inne czynnosci seksualne”, ktérymi postuguje sie prawo karne
(np. art. 197 k.k.). Doktryna i judykatura obejmuje jednak pojeciem obcowania plciowego takze
homoseksualne relacje intymne. W ten sposéb: J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz,
R.A. Stefanski (red.), Warszawa 2017, s. 1239; M. Bielski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Komentarz, t. 2, W. Wrébel, A. Zoll (red.), Warszawa 2017, s. 673-674; S. Hyps, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2017, s. 1011; Uchwala SN
2 19.05.1999 r.  KZP 17/99, , Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Karna i [zba Wojskowa”
1999, nr 7-8, poz. 37.

8 Zob. T. Sokolowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 272, ktéry powolujac sie na:
Z. Kroplewski, Tozsamos¢ czlowieka a zwiqzki partnerskie. Aspekt filozoficzno-psychologiczny,
[w:] Zwiqgzki partnerskie. Debata..., s. 33, podkresla, ze istotq plci jest empirycznie weryfikowal-
ne, biologiczne zrdznicowanie cielesne i wzajemne plciowe dopetnianie si¢ dwojga ludzi. Zwigzek
tych zroznicowanych biologicznie 0séb stanowi dopiero biologiczng calos¢, dla ktdrej w przestrzeni
spolecznej nie ma innego alternatywnego i zarazem pelnego zwigzku.

9 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 28.

10 Na ten temat zob. J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 220 i przywolana tam litera-
tura; F. Hartwich, Zwigzki partnerskie..., s. 77. Autor zwraca uwage, ze od matzonkéwn a d a [
[podkr. — M.L..-P] wymaga si¢ utrzymywania stosunkoéw plciowych.
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sie takze stworzy¢ pojecie malzefistwa w czystej postaci, oderwanego od plci
0s6b zamierzajacych skorzystac z tej instytugcji, a takze od seksualnego wymiaru
tej instytucji. Jako przyklad postuzy¢ moze stwierdzenie, ze mylagcym jest uzy-
wanie okreslenia malzefistwo ,homoseksualne” czy ,heteroseksualne”, poniewaz
chodzi po prostu o malzehstwo niczym nieréznigce sie w skutkach ze wzgledu na
osoby je zwierajace!!.

W kontekscie pozycia seksualnego malzonkéw jako elementu charaktery-
zujacego ten stosunek prawny, warto jednak zwroci¢ uwage na orzeczenie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Jaremowicz przeciwko Polsce
z 5 stycznia 2010 r. Sprawa dotyczyta odmowy wyrazenia zgody na zawarcie
malzefistwa przez osobe odbywajacg kare pozbawienia wolnosci. W wyroku
Trybunal podkreslil, ze istotq prawa do zawarcia matzeristwa jest ustanowienie
prawnego zwigzku mezczyzny i kobiety. To oni decydujqg o tym, czy pragng wejsc
w taki zwigzek w okolicznosciach, w ktorych istniejq obiektyuwne przeszkody dla
ich zycia razem'. Z samej definicji malzefistwo jest zatem zwigzkiem, ktorego
istotnym elementem jest seksualne wspolzycie matzonkéw, konkretne sytuacje
faktyczne moga natomiast mie¢ wplyw na mozliwo$¢ realizowania wzajemnych
praw i obowigzkow w tym zakresie.

§ 2. HETEROSEKSUALNOSC MALZENSTWA
W SWIETLE MIEDZYNARODOWYCH
PRAW CZtOWIEKA ORAZ W REGULACJACH
WYBRANYCH PANSTW EUROPEJSKICH

Poza najmlodszg regulacja, jakg jest Karta Praw Podstawowych, pozostate doku-
menty regulujace problematyke praw cztowieka wskazuja, ze prawo do zawarcia
malzefistwa przystuguje mezczyznie i kobiecie!'3. Warto podkresli¢, ze jest to

11 Zob. S.B. Goldberg, Why Marriage..., s. 225.

12 Wyrok ETPCz z 5.01.2009 r. w sprawach Jaremowicz przeciwko Polsce oraz Frasik prze-
ciwko Polsce, skargi 24023/03, 22933/0.

13 Uzycie okreslen ,kobieta” i ,mezczyzna” zauwaza takze A. Maczyfiski podkreslajac, ze
nie mozna tego rozumie¢ inaczej niz ukierunkowanie unormowanego tym postanowieniem pra-
wa podmiotowego na osobg odmiennej plci. A. Maczyfiski, Konstytucyjne i miedzynarodowe...,
s. 100; Tenze, Zawarcie malzenstwa w prawie migdzynarodowym, [w:] lus connubii..., s. 14; po-
dobnie L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 712; Tenze, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 1..., s. 493. Autor uwaza, ze przywolane standardy miedzynarodowe wskazuja na
heteroseksualny charakter zwigzku matzefiskiego.
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jedyne prawo, ktore zostalo skonstruowane z wyraznym odniesieniem do plci
uprawnionych podmiotow'4. W pozostalych przypadkach autorzy tekstow postu-
zyli sie sformutowaniami ,kazdy” lub ,nikt”!®. Zwolennicy poszerzenia malzefi-
stwa na inne relacje miedzyludzkie stoja jednak na stanowisku, ze ze sformulo-
wania: ,mezczyzna i kobieta maj3 prawo do zawarcia malzefistwa” wynika tylko
tyle, ze prawo to przystuguje zaréwno mezczyznie, jak i kobiecie na zasadach
rownouprawnienia plci'®. Nie oznacza to, ich zdaniem, przyjecia w standardach
miedzynarodowych zasady heteroseksualnosci malzefistwa. Interpretacja jezyko-
wa nie daje bowiem wystarczajacych argumentéw uniemozliwiajacych zastoso-
wania doktryny ,zywego instrumentu” uznajacej wplyw przemian spolecznych
i przyznania prawa do zawierania malzefistw jednopltciowych!’.

Za bezsporny trzeba jednak przyjac¢ fakt, ze mozliwos¢ stworzenia zwigzku
miedzy kobietg i mezczyzng wywolujacego skutki prawne i spoleczne zostata
uznana przez spoleczno$¢ miedzynarodowy za przystugujaca czlowiekowi z na-
tury i powigzang z godnoscig istoty ludzkiej. Malzefistwo w $wietle standardow
miedzynarodowych nalezy ponadto traktowac jako stosunek prawny Scisle
powigzany z rodzicielstwem, stuzacy celom prokreacyjnym i opiekuficzo-wy-
chowawczym, chociaz w praktyce z réznych przyczyn nie zawsze s3 one reali-
zowane. Nie umniejsza to rangi tej instytucji i nie uzasadnia jej poszerzania na
zwigzki miedzyludzkie ze swej natury nienastawione na powolywanie nowego

14 Akty miedzynarodowe postuguja sie okresleniem plci w odniesieniu do zakazu dyskrymi-
nacji wynikajacego z zasady réwnouprawnienia kobiet i mezczyzn, zob. Konwencja w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodow
Zjednoczonych dnia 18.12.1979 r., Dz. U. 1982, Nr 10, poz. 71. Temat odwotania do plci up-
rawnionych porusza takze R. Bousta, Réflexions autour de la loi espagnole autorisant le mariage
et Uadoption aux couples homosexuels, ,Revue francaise de droit constitutionnel” 2008, nr 73,
s. 201.

15 T. Jasudowicz, Prawo do zawarcia malzeistwa..., (2010), s. 429; A. Maczynski, Za-
warcie matzeristwa w prawie migdzynarodowym..., s. 14. Decyzja Komitetu Praw Czlowieka
z 17.07.2002 r. w sprawie 902/1999 Joslin przeciwko Nowej Zelandii, w ktorej Komitet wyraz-
nie zaznaczyl, ze z art. 23 ust. 2 MPPOIiP wynika dla pafistwa obowiazek uznania za malzefistwo
wylacznie zwiazku kobiety i mezczyzny. Potwierdzit to takze ETPCz w wyroku z 24.06.2010 r.,
w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, skarga nr 30141/04, cho¢ réwnoczesnie zaznaczyl, ze
obecnie nalozenie na pafistwa obowigzku przyznania prawa do zawierania malzefistwa osobom
tej samej plci bytoby zbyt daleko idaca ingerencja w prawo wewnetrzne.

16 Zob. skarga J. Joslin przeciwko Nowej Zelandii wniesiona do Komitetu Praw Czlowieka,
rozpatrzona negatywnie 17.07.2002 r. oraz stanowisko skarzacych w sprawie Schalk i Kopf prze-
ciwko Austrii.

17 P. Domagala, Granice interpretacji..., s. 157.
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zycia'®. Oderwanie prawa do zawarcia malzefistwa od zalozenia rodziny ude-
rza w samg istote tej instytucji, pozbawiajac ja celu, jakiemu powinna stuzy¢!.
W tym kontekscie nalezy takze przypomnie¢, ze prawo do zawarcia malzefistwa
przystuguje parze ludzkiej a nie jednostce.

Pafistwo i spoleczefistwo, biorgc pod uwage funkcje malzefistwa i rodziny,
maja interes w tym, aby osoby wstepujace w zwigzek malzeniski byly otwarte
na rodzicielstwo. Dlatego rodzina jako naturalna i podstawowa grupa spoteczna
podlega ochronie prawnej szczegélnie w okresie, gdy troszczy sie o niesamo-
dzielne dzieci (art. 23 ust 1 MPPOIP, art. 10 MPPGSiK). Potrzeba prorodzinne;j
polityki pafistwa zauwazalna jest szczeg6lnie w dzisiejszych czasach dotknietych
kryzysem demograficznym. Dlatego wiele panstw europejskich poszukuje sposo-
boéw na to, aby zacheci¢ malzonkéw do posiadania dzieci.

Warto zaznaczy¢, ze w okresie powstawania analizowanych dokumentow
miedzynarodowych praw czlowieka odmiennos¢ plci malzonkow nie wywotywata
zadnych watpliwosci i byla powszechnie akceptowang oczywistoscig?’. Sytuacja
uleglta zmianie na przefomie XX i XXI w., gdy zaczeto stawiac pytania, czy zwigz-
kowi 0s6b tej samej plci przystuguje prawo do zawarcia malzefistwa. W efekcie
stopniowo w kilkunastu panstwach europejskich dopuszczono mozliwos¢ wsta-
pienia w zwigzek malzefiski przez osoby tej samej plci’!. Regulacje te pozostaja
jednak nadal w mniejszosci i zmieniajg, jednolita w tym kontekscie przez wieki,

18 ETPCz w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii stwierdzil, ze brak mozliwosci poczecia
dziecka przez osoby zamierzajace zawrze¢ malzefistwo nie ma znaczenia dla przystugujacego
prawa do zawarcia malzefistwa, nie ma to jednak wplywu na jakiekolwiek wnioski w kwestii
malzefistw homoseksualnych.

19°G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Written observation... Autorzy poréwnuja
oddzielenie prawa do zawarcia malzefistwa od prawa do zatozenia rodziny z ograniczeniem prawa
do stowarzyszania sie z art. 11 EKPCz jedynie do mozliwosci formalnego powotania stowarzy-
szenia lub zwiazku zawodowego jednak bez prawa do podejmowania jakichkolwiek dziatah. Tak
skonstruowane prawo ma ich zdaniem iluzoryczny charakter.

20 ETPCz w wyroku Schalk i Kopf przeciwko Austrii podkreslil, ze nalezy miec na wzgledzie
historyczny kontekst, w jakim Konwencja zostala przyjeta. W latach 50. matzeristwo wyraznie
bylo postrzegane w tradycyjnym rozumieniu zwigzku pomiedzy partnerami o roznej plci (ttum.
M.L.-P). Warto tez zwréci¢ uwage, ze taka interpretacja przepiséw prawa miedzynarodowego
nie wywolywala watpliwosci, np. M. Freeman, Prawa czlowieka, Warszawa 2007, s. 48-49;
L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 712. Krytycznie w odniesieniu do tego argumentu odnidst sie
P. Domagata, Granice interpretacji..., s. 157.

2l Holandia (od 2000 r.), Belgia (od 2004 r.), Hiszpania (od 2005 r.), Norwegia (od 2009 r.),
Szwecja (od 2009 r.), Islandia (od 2010 r.), Portugalia (od 2010 r.), Dania (od 2012 r.), Francja
(od 2013 r.), Wielka Brytania bez Irlandii Pétnocnej (od 2014 r.), Luksemburg (od 2015 r.),
Irlandia (od 2015 r.), Estonia (od 2016 r.), Finlandia (od 2017 r.), Niemcy (od 2017 r.).
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wizje podstawowej instytucji prawa rodzinnego. Warto podkresli¢, ze réznica
plci miedzy malzonkami jest dominujacg cechg malzenstwa wystepujaca we
wszystkich europejskich systemach prawnych regulujacych ten stosunek praw-
ny. Niektore z nich gwarantujg heteroseksualnos¢ zwigzku malzefiskiego w samej
konstytucji??. Niekiedy sama konstytucja nie porusza problematyki dotyczacej
malzefistwa?® albo przyznaje jedynie ogolne prawo do malzefistwa i rodziny?*.

Zdarza sie jednak, ze niezaleznie od tresci ustawy zasadniczej, ustawodawcy
poszczegdlnych pahstw samodzielnie reguluja kwestie ,otwarcia” malzefistwa na
zwigzki osob tej samej plci. Tytulem przykiadu konstytucja hiszpafiska w art. 32
ust 1 przewiduje, ze mezczyzna i kobieta majq prawo do zawarcia zwigzku mal-
zeniskiego przy poszanowaniu pelnej réwnosci praw. Mimo to hiszpaniski Trybunat
Konstytucyjny uznal, ze umozliwienie zawierania malzefistw parom jednoplcio-
wych nie narusza konstytucji. Powolujac sie na konieczno$¢ dokonywania inter-
pretacji ustawy zasadniczej z uwzglednieniem przemian spotecznych, zastosowat
doktryne ,zywego instrumentu”. Zdaniem Trybunatu analizowany przepis mozna
traktowac jako zrédlo prawa do zawarcia malzefistwa przyznanego zaréwno ko-
biecie jak i mezczyznie®.

22 Art. 46 konstytucji Bulgarii, art. 38 konstytucji Litwy, art. 48 pkt 2 konstytucji Motdawii,
art. 62 konstytucji Serbii, art. 51 konstytucji Ukrainy, art. L konstytucji Wegier. Stosunkowo
niedawno, bo w wyniku referendum z 2013 r., spoteczefistwo chorwackie opowiedzialo sie za
wprowadzeniem do konstytucji Chorwacji definicji malzefistwa jako zwigzku kobiety i mezczy-
zny (art. 62 zd. 2 konstytucji Republiki Chorwacji). Podobnie w 2014 r. uchwalono takg zmiane
w konstytucji Stowacji (art. 41 ust. 1 konstytucji Republiki Stowackiej). Co ciekawsze, ustawe
te uchwalita sfowacka partia Smer-Socjaldemokracja (Smer-SD) premiera Roberta Ficy, za opo-
wiedzialo sie 102 postéw, 18 przeciw. http://wyborcza.pl/1,75477,17372254,Na_Slowacji_od-
bywa_sie_referendum_przeciwko malzenstwom.html#ixzz3vonICywz; http://wpolityce.pl/
swiat/199207-konstytucja-slowacji-malzenstwo-zwiazkiem-mezczyzny-i-kobiety. [dostep:
23.05.2018]. Nalezy takze odnotowa¢, ze w wyniku referendum z 2015 r. zmieniono art. 41 § 3
konstytucji Irlandii, zgodnie z ktérym malzefstwo moze zosta¢ zawarte zgodnie z prawem przez
dwie osoby bez wzgledu na ich ple¢. Natomiast Stowenia w referendum z 20.12.2015 r. od-
rzucita nowelizacje stowefiskiego prawa rodzinnego wprowadzajaca ,malzefistwa” jednoplciowe.
Podobne referendum odbylo sie w Stowenii w 2012 r., wéwczas takze odrzucono ustawe o ro-
dzinie, ktoéra miata zwiekszy¢ prawa osé6b homoseksualnych. Warto podkresli¢, ze wzrosta liczba
przeciwnikow liberalizacji prawa rodzinnego - w 2012 r. wiekszo§¢ wynosita 55%, w 2015 r. 63%
glosujacych.  http://www.rp.pl/Spoleczenstwo/151229943-Slowency-nie-chca-malzenstw-
homoseksualnych.html [dostep: 23.05.2018].

23 Zob. konstytucje Francji, Danii, Republiki Finlandii, prawo konstytucyjne Szwecji.

24 Zob. art. 14 konstytucji Szwajcarii, art. 29 konstytucji Wiloch, art. 21 konstytucji Grecji,
art. 6 ust. 1 konstytucji Republiki Federalnej Niemiec.

2> Wyrok hiszpafiskiego Trybunatu Konstytucyjnego z 6.11.2012 r. w sprawie zgodnosci
z konstytucja malzefstw osob tej samej ptci, STC 198/2012.
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Heteroseksualny charakter malzefstwa wyrazony w konstytucji najczesciej
znajduje jednak swoje potwierdzenie w regulacji dotyczacej zawarcia malzen-
stwa. Ciekawym przykladem jest litewski kodeks cywilny, ktory w art. 3.7 wska-
zuje, ze malzefistwo to dobrowolne porozumienie miedzy mezczyzng a kobieta,
ponadto w art. 3.12 podkresla, ze zwigzek ten moze by¢ zawarty wylacznie mie-
dzy osobami plci odmienne;j.

W niektorych systemach prawnych odmiennos¢ plci malzonkéw wynika
wylacznie z przepisow regulujacych zawarcie zwigzku malzefiskiego. Nawet
zatem w przypadkach, gdy heteroseksualnos$¢ nie zostala wskazana w ustawie
zasadniczej, jest to cecha charakterystyczna dla zwigzku malzeniskiego (prawo
greckie i wloskie). Warto zwrdci¢c w tym kontekscie uwage na regulacje ru-
muniskg, ktora przewiduje, ze malzefistwo jest swobodnie zawartym zwigzkiem
mezczyzny i kobiety. Podkresla takze, ze mezczyzna i kobieta maja prawo do
zawarcia malzefistwa w celu zalozenia rodziny (art. 259 ust. 1 i 2 rumufskiego
kodeksu cywilnego), nawigzujac tym samym do relacji pomiedzy heteroseksual-
noscig malzefistwa a funkcjami rodziny. Heteroseksualno$¢ matzefstwa znajduje
ponadto wzmocnienie w wyraznym zakazie zawierania malzefistw przez osoby
tej samej plci oraz zasadzie nieuznawania takich malzenstw zawartych za gra-
nicg zar6wno przez obywateli rumuniskich, jak i przez obywateli innych pafistw
(art. 277 ust. 1, 2 rumunskiego kodeksu cywilnego).

Nie ma w Europie prawa krajowego, ktore nie przewidywaloby malzefstwa
miedzy osobami odmiennej plci. W niektorych systemach prawnych rozszerzono
natomiast te instytucje dodatkowo na zwigzki homoseksualne. Takze wiekszos¢
pafistw na Swiecie reguluje malzefstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, nie
przewidujac instytucjonalizacji pozycia innych zwigzkéw miedzyludzkich, mimo
obowigzujgcego w tych systemach prawnych zakazu dyskryminacji. Rozwigzanie
takie uzna¢ nalezy zatem za uniwersalne?®. W doktrynie podkresla sie jednak, ze w
ujeciu prawnoporéunawczym nie mozna juz ograniczac znaczenia nazwy ,matzer-
stwo” do zwigzku formalnego, kiory charakteryzuje ,czynnik roznicy plci”?’. Nie
istnieje jednak zaden standard, ktory wymagatby od wszystkich pafstw ujednoli-
cenia regulacji poprzez uwzglednienie takze ,malzefistw” jednoptciowych.

26 P Mostowik, Brak , strasburskiego” bgdz ,brukselskiego” ..., s. 220.
27 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 290.
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§ 3. ,MALZENSTWO” MIEDZY OSOBAMI TEJ SAMEJ PLCI
W SWIETLE ORZECZNICTWA ETPCZ ORAZ TSUE

W 2004 r. do Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka trafila skarga zlozona
przez H.M. Schalka i J.F. Kopfa przeciwko Austrii*®, ktéra zdaniem skarzacych
dopuscila sie naruszenia art. 8 i 12 EKPCz, odmawiajac im mozliwosci zawarcia
zwigzku malzenskiego?. Podstawg prawng takiego rozstrzygniecia byl art. 44 au-
striackiego kodeksu cywilnego, ktory przewiduje, ze malzefistwo zawrze¢ moga
wylacznie osoby odmiennej plci. Uzasadniajgc stusznos¢ odmowy, austriacki Try-
bunat Konstytucyjny zwrdcit uwage, ze ani zasada réwnosci wynikajaca z konsty-
tucji austriackiej, ani art. 12 EKPCz nie przewiduja, aby koncepcje malzefistwa,
stanowigcego podstawe ewentualnego rodzicielstwa, nalezalo poszerzy¢ na rela-
cje miedzyludzkie o innym charakterze. Takze ochrona zycia prywatnego prze-
widziana w art. 8 EKPCz, obejmujaca zwigzek osob tej samej plci, nie uzasadnia
zmiany prawa dotyczacego malzefistwa. Europejski Trybunal Praw Czlowieka
w swoim wyroku w tej sprawie wskazal, ze art. 12 EKPCz chroni tradycyjna
wizje malzefistwa jako zwigzku miedzy osobami plci przeciwnej, na co wskazuje
uzycie stow  kobieta” i ,mezczyzna”. Zaréwno Trybunal, jak i jeden z sedziow
w swoim zdaniu odrebnym?® podkreslili, ze art. 12 jako jedyny konstruuje prawo,
wskazujac ple¢ 0s6b uprawnionych. Pozostale prawa, zgodnie z brzmieniem Kon-
wengcji, przystuguja ,kazdemu” (everyone, toute personne) albo tez ,nikt” nie moze
by¢ ich pozbawiony. Trybunat zaznaczyl, ze uznanie, iz niemozno$¢ poczecia lub
wychowania dziecka nie wplywa na utrate prawa do zawarcia malzefistwa, nie
wywoluje zadnych konsekwencji w kontekscie mozliwosci zawierania malzefistw
przez osoby tej samej plci. Zwrocil co prawda uwage, ze niektore pafistwa wpro-
wadzily mozliwo$¢ zawierania ,malzefistw” jednoplciowych, dajac w ten sposob
wyraz wlasnej wizji tego stosunku prawnego, nie ma to jednak wplywu na prawo
do samodecydowania w tej kwestii przez pozostale pafistwa czlonkowskie. Trudno

28 Wyrok ETPCz w sprawie H.M. Schalk i J.E. Kopf przeciwko Austrii z 24.06.2010 r., skarga
nr 30141/04.

2'W dacie orzekania prawo w Austrii nie przewidywato zadnej regulacji dla par jednoplcio-
wych. Od 2010 r. obowigzuje ustawa o rejestrowanym partnerstwie.

3 Sedziowie G. Malinverni i A. Kovler w swojej opinii do wyroku ETPCz w sprawie
H.M. Schalk i J.E. Kopf przeciwko Austrii podkreslili, ze wyktadnia art. 12 EKPCz zgodna z Kon-
wencja Wiedefiskg o prawie traktatow, prowadz do wniosku, ze prawo do zawarcia malzefistwa
przystuguje wylacznie osobom odmiennej plci. Zwrdcili takze uwage na réznice w brzmieniu
art. 12 i art. 9 KPP, Ten ostatni konstruuje prawo do zawarcia malzenstwa i prawo do zalozenia
rodziny, nie wskazujac podmiotéw uprawnionych, a regulacje tej kwestii pozostawia prawu we-
wnetrznemu pafistw cztonkowskich.
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zatem mowic¢ o powszechnym konsensusie co do dopuszczalno$ci homoseksual-
nych zwigzkéw malzeniskich. Trybunal wyraznie podkreslit, Ze zaréwno art. 12
EKPCz, jak i art. 9 KPP odsylaja w zakresie zawarcia zwigzku malzefiskiego do
regulacji wewnetrznych panstw czlonkowskich. Szanujac roznice w podejsciu do
instytucji malzehstwa wynikajaca z uwarunkowan spolecznych i kulturowych,
oba dokumenty pozostawiaja pafistwom swobode decyzji w tej materii. Trybunat
stwierdzil ponadto, ze w $wietle obu regulacji nie mozna skonstruowac ani obo-
wiazku, ani zakazu prawnego uregulowania malzefistw homoseksualnych. W opi-
nii Trybunatu takze art. 14 w zw. z art. 8 EKPCz, bedacy przepisem o bardziej
ogblnym celu i zakresie stosowania, nie moze by¢ interpretowany jako artykut
nakladajacy taki obowigzek. W literaturze znalez¢ mozna jednak postulaty, aby
Trybunal porzucil decydujaca role konsensusu europejskiego i uznat prawo do za-
warcia zwigzku malzenskiego za neutralne plciowo z tego wzgledu, ze odmienne
traktowanie par heteroseksualnych i homoseksualnych nie znajduje dostatecznie
mocnego usprawiedliwienia3'.

W sprawie H.M. Schalk iJ.F. Kopf przeciwko Austrii Europejski Trybunat Praw
Czlowieka orzekl jednoglosnie, ze brak dostepu do malzefistwa dla zwigzkow
0s6b tej samej plci ani brak szczegdlnej regulacji tego typu zwigzkéw w prawie
krajowym nie stanowi naruszenia art. 12 EKPCz*2. W doktrynie trafnie zwrocono

31 E. Bribosia, I. Rorive, L. Van den Eynde, Same-sex marriage..., s. 9; R. Wintemute, Ap-
plication No. 40183/07, Chapin and Charpentier v. France European Court of Human Rights,
Fifth Section, Written comments of FIDH, ICJ, AIRE CENTRE & ILGA-Europe, z 27.10.2009 r.,
https://fidh.org/IMG/pdf/chaplin_charpentier v_france fidh writtencomments_oct20009.
pdf [dostep: 18.05.2018].

32 Trybunat nie stwierdzil istnienia obowigzku dopuszczalnosci matzefistw jednoplciowych,
zmienil jednak w omawianej sprawie podejscie do zwiazkéw oséb tej samej plci. Pierwotnie,
we wczesniej rozpatrywanych sprawach, uznal, ze emocjonalny i plciowy zwigzek oséb tej samej
plci stanowi |, zycie osobiste”, lecz nie potraktowal takiego zwigzku za element zycia rodzinnego,
nawet w odniesieniu do dlugotrwatego zwiazku partneréw prowadzacych wspolne gospodarstwo
domowe. Zwracajac jednak uwage na coraz powszechniej wystepujaca instytucjonalizacje zwigz-
kow partnerskich oraz na uznawanie rodzinnego charakteru zwigzkéw jednoptciowych w ramach
prawa UE, w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, zmienit stanowisko uznajac, ze wobec tej
ewolucji nalezy uznac, iz sztucznym jest podtrzymywanie poglgdu, ze w przeciwienstwie do pary
réznoplciowej para jednoplciowa nie moze powolywac si¢ na ,zycie rodzinne” dla celow art. 8.
Trudno zgodzic sie z t3 teza, gdyz wprowadza ona powazny zamet w rozgraniczaniu zycia rodzin-
nego i prywatnego. Trybunal wyszed! jednak z zalozenia, iz pary jednoplciowe mogq tak samo
jak pary roznoplciowe wchodzic w stale i wierne zwigzki. W konsekwencji zwigzki osdb tej samej
plci znajdujq sie w istotnie podobnym polozeniu co pary réznoplciowe, jesli chodzi o potrzebe
prawnego uznania i ochrony prawnej takiego zwigzku. Trybunat zauwazyl takze, ze w kontekscie
rejestrowanych zwiazkow partnerskich wyltania sie konsensus europejski.
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uwage, ze Trybunal ma dwie drogi w kwestii przyszlych orzeczefr w podobnych
sprawach albo coraz szersze uznawanie praw zwigzkéw homoseksualnych, albo
ustalenie granicy wplywu na prawo wewnetrzne panstw czlonkowskich poprzez
pozostawienie ustawodawcy krajowemu decyzji w tym zakresie®.

W omawianym orzeczeniu zwrdcono jednak uwage, ze w swietle art. 9 KPP
art. 12 EKPCz nie moze by¢ juz dluzej traktowany jako ograniczony do zwiaz-
kow os6b plci przeciwnej, nie mozna zatem wykluczy¢ mozliwosci zastosowania
tego przepisu do par jednoplciowych. Regulacja prawa do zawarcia malzefistwa
nalezy jednak do ustawodawcy krajowego. Europejski Trybunal Praw Cztowieka
dokonal juz zatem pewnych rewolucyjnych interpretacji postanowiefi Europe;j-
skiej konwencji praw czlowieka i podstawowych wolnosci dotyczacych matzen-
stwa i rodziny, ktore sa traktowane jako kroki ku przyznaniu prawa do zawarcia
malzefistwa osobom tej samej plci®!. Po pierwsze, oddzielil malzefistwo od jego
wymiaru prokreacyjnego®. Po drugie, uznal zwigzki miedzy osobami tej samej
plci za element zycia rodzinnego oraz stwierdzil, ze z art. 12 EKPCz nie wynika
ograniczenie malzefistwa jedynie do relacji miedzy osobami plci przeciwnej®.

Zwolennicy ,malzefistw” jednoplciowych pokladaja nadzieje w skargach
dotyczacych tej materii zlozonych, a jeszcze nierozpatrzonych przez Europejski
Trybunal Praw Czlowieka. Przywoluja oni jako przyklad postepowej zmiany sta-
nowiska Trybunalu orzecznictwo w sprawach dotyczacych praw oséb transseksu-
alnych. Ustalenie istnienia obowigzku uregulowania matzefistw homoseksualnych
przez prawo krajowe powinno ich zdaniem wynika¢ z zastosowania doktryny
,Zywego instrumentu” oraz zasady dynamicznej i ewolucyjnej interpretacji¥’. Dla
uzasadnienia swojej tezy wskazuja, ze uznanie, iz w wyniku przemian spotecz-
nych we wspolczesnym Swiecie wystepuje wiele modeli rodziny, niekoniecznie
zbudowanej na relacji pomiedzy kobietg i mezczyzng, prowadzi do przekonania
o podobiefistwie pomiedzy pozyciem par hetero— i homoseksualnych. A skoro
tak, istnieje obowigzek uznania prawnego tych innych modeli rodziny®. W prze-

33 J. Czepek, Dylematy zobowigzai pozyrywnych paistwa w sferze homoseksualizmu na tle
orzeczenia w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, [w:] Europejska konwencja praw czlowie-
ka i jej system kontrolny — perspektywa systemowa i orzecznicza, M. Balcerzak, T. Jasudowicz,
J. Kapelafiska-Pregowska (red.), Torun 2011, s. 143.

34 E. Bribosia, 1. Rorive, L. Van den Eynde, Same-sex marriage..., s. 3-4.

3 Wyrok z 11.06.2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krdle-
stwu, skarga nr 28957/95.

3% Wyrok ETPCzz 24.06.2010 r. w sprawie H.M. Schalk i J.F. Kopf przeciwko Austrii, skarga
nr 30141/04.

37 E. Bribosia, 1. Rorive, L. Van den Eynde: Same-sex marriage..., s. 6.

3% Tamze, s. 12 i przywolana tam literatura.
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ciwnym razie niemozno$¢ zawarcia malzefistwa przez pary jednoplciowe bedzie
stanowifa niczym nieuzasadniong dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksu-
alng®. Dlatego tez sugeruje sie, ze kwestia prawa do zawarcia malzefistwa przez
pary homoseksualne powinna by¢ rozpatrywana na podstawie art. 14 EKPCz*.

Jak dotad jednak, w wyroku z 15 czerwca 2012 r. w sprawie Gas i Dubois
przeciwko Francji*', w wyroku z 16 lipca 2014 r. w sprawie H. przeciwko Fin-
landii** oraz w wyroku z 21 lipca 2015 r. w sprawie Oliari i inni przeciwko
Wtochom™® i w wyroku z 14 grudnia 2017 r. Orlandi i inni przeciwko Wiochom*
Trybunal potwierdzit dotychczasows linie orzecznicza, zgodnie z ktoéra ani
art. 12, ani art. 8 w zw. z art. 14 EKPCz nie nakladajg na panstwo obowigzku
zagwarantowania dostepu do malzefistwa osobom tej samej plci. W literaturze
pojawily sie jednak wypowiedzi znajdujace uzasadnienie dla zmiany stanowiska
Trybunalu w kwestii malzeAstw jednoplciowych w omoéwionym juz orzeczeniu
Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu. Podkresla sie w nich, ze w przy-
wolanym wyroku dopuszczono prawo do zawarcia malzefistwa przez osoby beda-
ce de facto tej samej plci biologicznej®.

W kwestii istnienia prawa do zawarcia zwigzku malzefiskiego przez pary ho-
moseksualne wypowiedzial sie takze Komitet Praw Czlowieka w sprawie Joslin
przeciwko Nowej Zelandii podkreslajac, ze art. 23 ust. 2 Paktu jest jedynym ma-
terialnym przepisem Paktu, ktdry definiuje prawo uzywajgc terminu ,,mezczyzini
i kobiety” zamiast ,kazda istota ludzka”, kazdy” czy ,kazda osoba”. Uzycie
terminu ,mezczyzni i kobiety” zamiast ogélnych pojec uzywanych gdziekolwiek
indziej w 11 czesci Paktu jest konsekwentnie i powszechnie rozumiane jako wska-
zanie, ze obowigzkiem Paiistwa-strony wynikajgcym z art. 23 ust. 2 Paktu jest
uznanie za malzenistwo wylgcznie zwigzku mezczyzny i kobiety pragngcych sie
poslubic*®. Takze w doktrynie uznano, iz w Swietle art. 23 MPPPiO natozenie

3 Tamze, s. 15.

4 Tamze, s. 18.

“"Wyrok ETPCz z 15.06.2012 r. w sprawie Gas i Dubois przeciwko Francji, skarga
nr 25951/07.

2 Wyrok ETPCz z 16.07.2014 r. w sprawie H. przeciwko Finlandii, skarga nr 37359/09.

B Wyrok ETPCz z 21.07.2015 r. w sprawie Oliari i inni przeciwko Wlochom, skargi
nr 18766/11 i 36030/11.

“ Wyrok ETPCz z 14.12.2016 r. Orlandi i inni przeciwko Wtochom, skargi nr 26431/12,
26742/12, 44057/12 i 60088/12.

> M.Y.K. Lee, Equality, dignity..., s. 50.

% Decyzja Komitetu Praw Czlowieka z 17.07.2002 r. w sprawie 902/1999 Joslin przeciwko
Nowej Zelandii.
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obowigzku dopuszczalnosci ,matzefistw” homoseksualnych stanowitoby zbyt da-
leko idacg ingerencje w prawo wewnetrzne®.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, w zwigzku z oméwionym juz
wylaczeniem materialnego prawa rodzinnego z unijnych kompetencji, nie zabie-
ral jak dotad bezposrednio glosu w sprawie obowigzkéw panistwa dotyczacych
sposobu uregulowania instytucji malzenstwa. Wypowiadat sie natomiast w kwe-
stiach zwigzanych ze stosowaniem uprawniefi matzonkéw wobec 0s6b pozosta-
jacych w rejestrowanych jednoplciowych zwigzkach partnerskich. W 1998 r.,
orzekajac w kwestii przyznania przywilejow socjalnych partnerce tej samej plci,
podkreslit, odnoszac sie takze do orzecznictwa Trybunatu Praw Czlowieka, ze
w obecnym stanie prawa wspolnotowego stale relacje miedzy osobami tej samej
plci nie sq uwazane za réwnorzedne z matzeristwem lub stalq relacjg pozamatzen-
skq miedzy osobami réznej plci*®.

W 2001 roku, w sprawie D. i Krdlestwo Szwecji przeciwko Radzie Unii Euro-
pejskiej, Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stwierdzil, ze przewidziane
w niektdrych systemach prawnych rejestrowane partnerstwo stanowi instytucje
odrebng od malzefistwa, w zwigzku z czym sqdy Wspélnoty nie mogg interpreto-
wac regulaminu pracowniczego tak, by sytuacje prawne odmienne od matzeristwa
byly traktowane w taki sam sposéb®. Argumentem uzasadniajagcym takie roz-
strzygniecie byl brak kompetencji harmonizacyjnych oraz zasada poszanowania
tozsamoSci narodowej pafistw cztonkowskich®.

Kilka lat pézniej jednak w 2008 r.>! a takze w 2011 r.>2 i 2013 r.>* Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej uznal nieprzyznanie rejestrowanym partne-
rom homoseksualnym praw przystugujacych malzonkom za przejaw dyskrymi-

4 K. Sekowska-Koztowska, [w:] Miedzynarodowy Pakt..., s. 584.

8 Sprawa C-249/96, Lisa Jacqueline Grant v. South-West Trains Ltd., ,European Court
Reports” 1998, s. 1-0621, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%
3A61996CJ0249 [dostep: 19.03.2019].

# Wyrok TSUE z 31.05.2001 r. w sprawie D. i Szwecja przeciwko Radzie Unii Europejskiej,
C-122/99P, C-125/99, http://curia.europa.eu [dostep: 27.11.2014].

0 M. Ziodtkowski, Problem wspdlnotowego zakazu dyskryminacji homoseksualnych partne-
row w rejestrowanych zwigzkach partnerskich, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2009, nr 10, s. 36.

St Wyrok TSUE (wielka izba) z 1.04.2008 r. w sprawie Tadao Maruko przeciwko Versor-
gungsanstalt der deutschen Biihnen, C-267/06, http://curia.europa.eu [dostep: 30.10.2014].

52 Wyrok TSUE (wielka izba) z 10.05.2011 r. w sprawie Jiirgen Rémer przeciwko Freie und
Hansestadtr Hamburg, C-147/08, http://curia.europa.eu [dostep: 30.10.2014].

33 Wyrok TSUE (piata izba) z 12.12.2013 r. w sprawie Frédéric Hay przeciwko Crédit
agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-Sevres, C-267/12, http://curia.europa.eu
[dostep: 30.10.2014].
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nacji. Wszystkie trzy sprawy dotyczyly wyktadni dyrektywy Rady 2000/78/WE
z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogolne warunki ramowe rownego trak-
towania w zakresie zatrudnienia i pracy®* oraz ogélnych zasad prawa Unii i art. 141
WE (ktéremu odpowiada obecnie art. 157 TFUE) w odniesieniu do dyskrymina-
cji ze wzgledu na orientacje seksualng w zakresie zatrudnienia i pracy. We wszyst-
kich uznano za dyskryminujace ze wzgledu na orientacje seksualng nieprzyznanie
partnerom zyjacym w jednoplciowych rejestrowanych zwigzkach partnerskich
uprawniefi przewidzianych prawem dla malzonkéw w zakresie: renty wdowiej,
uzupelniajacego swiadczenia emerytalnego oraz urlopu okoliczno$ciowego. Try-
bunat podkreslit podobiefistwo pomiedzy malzefistwem i zwigzkiem partnerskim
w zakresie wzajemnych praw i obowigzkéw oséb pozostajacych w tych stosun-
kach prawnych. Podstawowg r6znicg miedzy tymi dwiema instytucjami jest,
zdaniem orzekajacych, odmiennos¢ plci w przypadku matzonkow i identycznosé
plci w przypadku partneréw. Zréwnywanie skutkow malzefistwa i zwigzku part-
nerskiego ze wzgledu na ich podobiefistwo jest w przekonaniu Trybunalu mozli-
we nawet wowczas, gdy na obecnym etapie rozwoju prawa Unii ustawodawstwo
dotyczgce stanu cywilnego miesci sie w kompetencjach paiistw cztonkowskich™.
Uzasadnieniem dla takich decyzji jest bowiem walka z dyskryminacjg ze wzgle-
du na orientacje seksualng i zapewnianie realizacji zasady réwnego traktowania.
W zwigzku z tym za trafne nalezy uznac spostrzezenie, ze wzrost znaczenia praw
podstawowych, powigzanie zakazu dyskryminacji z instytucjg obywatelstwa oraz
swobodg przeptywu obywateli UE, mogg uzasadniac uprawnienie organow Unii
do podejmowania dzialan w sferze statusu cywilnego obywateli UE — dotychczas
zastrzezonej dla parstw czlonkowskich®®.

Analizujac przywolane wyzej orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii
Europejskiej, trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze zawarcie malzefistwa traktowane jest
wylacznie jako przestanka do uzyskania innych korzysci (urlopu, renty wdowiej,

3 Wyjasnienia dotyczace Karty praw podstawowych, Dz. U. UE C 303 z 14.12.2007 r.

5> Wyrok TSUE (wielka izba) z 10.05.2011 r. w sprawie Jiirgen Rémer przeciwko Freie und
Hansestadt Hamburg, C-147/08, http://curia.europa.eu [dostep: 30.10.2014].

6 M. Zidtkowski, Problem wspolnotowego..., s. 39. Ten sam autor podkresla, ze wraz
z wejsciem Traktatu z Lizbony UE zyska (we wskazanych wyzej granicach) legitymacje do prze-
ciwdzialania istotnym dla realizacji swobodnego przeplywu oséb, dyskryminacyjnym skutkom
réznorodnej regulacji statusu cywilnego partnerow rejestrowanych. Jej efektywnosé mogq zapew-
nic kompetencje Rady w zakresie: 1) zblizania ustawodawstw pavistw czlonkowskich w zakresie
wzajemnego uznawania orzeczen sqdowych i pozasgdowych w sprawach cywilnych, ktdre dotyczq
statusu migrujgcych rejestrowanych partneréw (zob. art. 81 ust. 1 oraz ust. 3 TFUE) oraz 2)
podejmowanie srodkow antydyskryminacyjnych na podstawie art. 19 TFUE oraz zasady posza-
nowania praw podstawowych.
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$wiadczenia emerytalnego) a nie jako cel sam w sobie polegajacy na stworzeniu
zwigzku, dla ktorego systemy prawne przewidujg rozne, zmienne zreszta, pozy-
tywne konsekwencje®’.

Niepokoi takze propozycja wprowadzenia malzefstw os6b tej samej plci do
wszystkich pafistw Unii Europejskiej poprzez zastosowanie instrumentéw doty-
czacych wspolnego rynku i swobody przeplywu oséb, polegajagce na wymusze-
niu na wszystkich pafistwach czlonkowskich uznawalnosci faktu zawarcia oraz
skutkow malzefistw, takze zwiazkow homoseksualnych, zawartych w innych pan-
stwach cztonkowskich®®. Od momentu, gdy pierwsze pafistwa europejskie uregu-
lowaly zwiazki partnerskie i ,malzefistwa” os6b tej samej plci, pojawit sie problem
uznawalno$ci tych zwigzkow w pozostalych panstwach cztonkowskich w zwigzku
z realizacjg podstawowej swobody przemieszczania sie przyznanej obywatelom
Unii Europejskiej i ich rodzinom®. W art. 2 ust. 2 pkt a dyrektywy 2004/38/
WE z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i czlonkéw ich
rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium panstw czlon-
kowskich wskazuje, ze czlonkiem rodziny jest partner, z kiérym obywatel Unii
zawarl zarejestrowany zwigzek partnerski, na podstawie ustawodawstwa danego
pavistwa czlonkowskiego, jezeli ustawodawstwo przyjmujgcego paristwa cztonkow-
skiego uznaje réwnowazinos¢ miedzy zarejestrowanym zwigzkiem partnerskim
a malzenistwem, oraz zgodnie z warunkami ustanowionymi w odpowiednim usta-
wodawstwie przyjmujgcego paistwa czlonkowskiego®. Z tresci tego przepisu nie

> M. Laczkowska, Glosa do wyroku Trybunatu..., s. 51.

8 Wypowiedz Wiceprzewodniczacego Komisji Europejskiej Fransa Timmermansa z lipca
2015 r., http://www.ordoiuris.pl/wiceprzewodniczacy-komisji-europejskiej-chce--zeby-
wszystkie-panstwa-czlonkowskie-wprowadzily-malzenstwa-jednoplciowe,3637,i.html [dostep:
30.07.2015].

5 Problemowi temu po$wiecone zostaly wowczas dwa dokumenty bedace efektem pracy
ekspertéow z roznych pafistw czltonkowskich Unii Europejskiej: Appréciation, au regard des
droits fondamentaux, portant sur la prise en compte des formes d’unions entre partenaires non
mariés ainsi que des mariages entre personnes de méme sexe dans la proposition modifiée de direc-
tive du Perlement et du Conseil relative au droit des citoyens de ['Union et des members de leurs
familles de circuler et de sojourner librement sur le territoire des Etats members, z 10.04.2003 r.,
http://eucatcons.uab.cat/images/experts/ COUPLES%20NON%20MARIES%20ET%20MAR-
TIAGE%20HOMOSEXUEL%20%282%29.pdf [dostep: 22.10.2018 r.] oraz Avis sur la possi-
bilité de la reconnaissance, par chaque Etat member du marriage homosexual ouvertaux Pays-Bas
et en Belgique et le role de l'exception d'ordre public international du droit international privé
de chaque Etat member, z 30.06.2003 r., http://edz.bib.uni-mannheim.de/daten/edz-k/gdj/03/
cfr_cdf avis2 2003 _fr.pdf [dostep: 22.10.2018 r.].

% Dyrektywa 2004/38/WE z 29.04.2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii i cztonkéw
ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium pafistw cztonkowskich,

Dz. Urz. UE L 158, 30.04.2004 P. 0077-0123.
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wynika jednak obowigzek gwarantowania skutecznosci instytucji funkcjonujacej
w innym panstwie na wlasnym terenie, lecz jej uznawalnos¢ w sytuacji, gdy w da-
nym pafistwie funkcjonuje podobne rozwigzanie.

Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku z 5 czerwca 2018 r.
podkreslit jednak, ze uzyte w art. 2 pkt 2 lit. a wspomnianej dyrektywy 2004/38
okreslenie ,wspotmalzonek” jest neutralne pod wzgledem plci i moze obejmowac
malzonka danego obywatela Unii posiadajgcego te samg plec®'. Miedzy innymi
to zalozenie doprowadzilo Trybunal do wniosku, ze pasistwo cztonkowskie nie
moze powotywac sig¢ na swoje prawo krajowe, by sprzeciwic sie uznaniu na swoim
terytorium — wylgcznie do celéw przyznania pochodnego prawa pobytu obywate-
lowi paiistwa trzeciego — malzeristwa zawartego przez niego z obywatelem Unii
tej samej plci w innym panstwie cztonkowskim zgodnie z prawem tego ostarniego
panistwa. Rozwiagzania tego nie sposob zaakceptowac. Oznaczaloby to bowiem, ze
regulacja obcego pafistwa ma wplyw na interpretowanie pojecia obowigzujacego
w innym pafistwie i to w sposdb sprzeczny z wewnetrznym porzadkiem praw-
nym tego ostatniego. O ewentualnej neutralnosci plciowej pojecia malzefistwo®?
na gruncie analizowanej dyrektywy mozna by moéwi¢ wylacznie z perspektywy
ustawodawcy unijnego, ktory szanuje rozwigzania przyjete w réznych pastwach
czlonkowskich. Nie mozna natomiast zaakceptowa¢ obowigzku dokonywania in-
terpretacji sprzecznej z wewnetrznym porzadkiem prawnym przez organy pafistw
cztonkowskich, ktore posiadaja wylaczng kompetencje ustawodawcza w zakresie
regulacji dotyczacych prawa rodzinnego. Prawo europejskie staje sie elementem
porzadku prawnego pafistw czlonkowskich, a zatem jego interpretacja musi na-
stepowac¢ w kontekscie catego obowigzujacego systemu krajowego, szczeg6lnie
w sytuacji, gdy rozwigzania unijne dotykaja materii wyraznie wylaczonych dla
ustawodawcy unijnego. Nalozenie na panstwo obowigzku uznania za malzefistwo
zwigzku sprzecznego z wewnetrznym porzadkiem prawnym, nawet jezeli doty-
czy to waskiego zakresu zastosowania regulacji dotyczacej prawa pobytu, stanowi
naruszenie zasady kompetencji przyznanych Unii Europejskiej.

W kontekscie problematyki regulacji tzw. malzefistw homoseksualnych nie
sposob poming¢ dziatalnosci Parlamentu Europejskiego. Wsréd postulatow za-
wartych w opracowywanych rezolucjach powtarza on zachete, aby instytucje
Unii Europejskiej i pafstwa czlonkowskie w dalszym ciggu przyczynialy sie do

8 Wyrok TSUE (wielka izba) z 5.06.2018 r. w sprawie Coman i inni przeciwko
Inspectoratul General pentru Imigrdri, Ministerul Afacerilor Interne, C-673/16, http://curia.
europa.eu [dostep: 30.10.2014].

62 Koncepcja neutralnosci piciowej malzefistwa jest sprzeczna z samg istotg tego stosunku
prawnego, ktory z definicji jest zwigzkiem kobiety i mezczyzny.
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podejmowania refleksji na temat uznawania matzeristw lub zwigzkéw cywilnych
0sdb tej samej plci za kwestie praw politycznych, spolecznych i ludzkich oraz
obywatelskich®. Zdaniem Parlamentu Europejskiego podstawowe prawa oséb
LGBT bedqg prawdopodobnie lepiej chronione, jezeli umozliwi im sie dostep do
legalnych instytucji, takich jak konkubinat, zarejestrowany zwigzek partnerski
lub matzenstwo®. Dlatego tez Parlament wyraza zadowolenie, ze coraz wigcej
paiistw cztonkowskich wprowadza i/lub przyjmuje wlasne akty prawne dotyczqgce
konkubinatu, zwigzkow partnerskich i matzenistw w celu zlikwidowania dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacje seksualng, z ktérqg sporykajq si¢ pary oséb o tej
samej plci i ich dzieci, rownoczesnie wzywa pozostale pafistwa cztonkowskie do
wprowadzenia podobnych aktéw prawnych®. Parlament podkresla, ze pafistwa,
ktore przyjely wyzej wskazane rozwigzania dotyczace sytuacji prawnej zwigzkow
jednoplciowych, powinny uznawac skutki analogicznych regulacji w innych pan-
stwach®. Kladzie réwniez nacisk na obowigzek implementacji dyrektywy Rady
2003/86/WE w sprawie prawa do lgczenia rodzin, bez jakiegokolwiek dyskrymi-
nowania ze wzgledu na ple¢ czy orientacje seksualng®’. Jego realizacja powinna

63 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.03.2015 r. w sprawie rocznego sprawozdania
dotyczacego praw cztowieka i demokracji na $wiecie za rok 2013 oraz polityki Unii Europejskiej
w tym zakresie (2014/2216(INI)), pkt 162.

64 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 24.05.2012 r. w sprawie zwalczania homofobii
w Europie (2012/2657(RSP)), pkt 9; Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.03.2015 r.
w sprawie rocznego sprawozdania dotyczacego praw czlowieka i demokracji na $wiecie za rok
2013 oraz polityki Unii Europejskiej w tym zakresie (2014/2216(INI)), pkt 165.

65 Zalecenie CM/Rec(2010)5 Komitetu Ministrow dla Pafistw Czlonkowskich w zakresie
srodkéw zwalczania dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci plciowej, pkt
25; Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.12.2012 r. w sprawie stanu praw podstawowych
w Unii Europejskiej (2010-2011) (2011/2069(INT)), pkt 94; podobnie Rezolucja Parlamen-
tu Europejskiego z 27.01.2014 r. w sprawie sytuacji praw podstawowych w Unii Europejskiej
(2012) (2013/2078(INI)), pkt 31. W drugim dokumencie regulacja prawna dotyczy jednak nie
tylko gejow i lesbijek, ale takze biseksualistow i transseksualistow, gdyz w dokumencie mowa
o prawach os6b LGBT.

% Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.12.2012 r. w sprawie stanu praw podstawowych
w Unii Europejskiej (2010-2011) (2011/2069(INI)), pkt 94; Rezolucja Parlamentu Europej-
skiego z 4.02.2014 r. w sprawie unijnego planu przeciwdziatania homofobii i dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ plciows (2013/2183 (INI)) pkt H (iv).

67 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 12.12.2012 r. w sprawie stanu praw podstawowych
w Unii Europejskiej (2010-2011) (2011/2069(INT)), pkt 102; Rezolucja Parlamentu Europej-
skiego z 24.05.2012 r. w sprawie zwalczania homofobii w Europie (2012/2657(RSP)), pkt 4.
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prowadzi¢ to tego, by wszystkie formy zycia rodzinnego zostaly prawnie uznane
w krajowych przepisach paistw cztonkowskich®.

Na stanowisko Parlamentu Europejskiego powoluje sie takze Rada Europy
wskazujac, ze jezeli prawo krajowe nie przewiduje regulacji zwigzkéw osob tej
samej plci ani konkubinatéw, pafistwo cztonkowskie powinno przynajmniej roz-
wazy¢ wprowadzenie dla par homoseksualnych odpowiednich srodkéw praw-
nych dla rozwigzania problemoéw, z ktérymi sie one spotykaja ze wzgledu na
brak prawnego uznania ich zwigzkow®. Podkresla sie ponadto, ze mimo tego, iz
kwestia regulacji ,malzefistw” 0sob tej samej plci czy zwigzkéw partnerskich lezy
w gestii ustawodawcy krajowego, to pafistwa nalezace do Unii Europejskiej, ktore
reguluja sytuacje par homoseksualnych w sposéb podobny do malzefistwa maja
obowigzek przeciwdziala¢ dyskryminaciji, zapewniajagc tym parom takie same
prawa jak malzefistwom’. Wydaje sie, iz w gruncie rzeczy stanowi to prostg dro-
ge do regulacji ,malzefistw” jednoplciowych. Jak do tej pory, nie wyprowadzono
jednak z wigzacych standardéw miedzynarodowych praw czlowieka obowigzku
otwarcia instytucji malzefistwa dla par os6b tej samej plci. W orzecznictwie
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka mozna jednak zauwazy¢ pewna nie-
pokojaca tendencje bedaca efektem stosowania doktryny ewolucyjnej dynamiki
interpretacyjnej uwzgledniajgcej zmiany w regulacjach krajowych pafistw czlon-
kowskich. Rozwigzanie przyjete przez wiekszos¢ Trybunat sklonny bylby uzna¢
za wigzace dla wszystkich”!. Skoro jednak zasada réwnouprawnienia matzonkow
znalazla sw6j wyraz w protokole dodatkowym do Europejskiej konwencji praw
czlowieka, to wydaje sie, ze tym bardziej ewentualna zmiana definicji malzen-
stwa, uderzajaca w samg istote tej instytucji, wymagataby takiej formy’?. Prze-
mawiajg za tym takze zasady interpretacyjne uregulowane w Konwencji o prawie

%8 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 4.02.2014 r. w sprawie unijnego planu przeciw-
dzialania homofobii i dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamoé¢ plciows
(2013/2183 (INI)) pkt H (iv).

% Combating discrimination on grounds of sexual orientation or gender identiry. Council
of Europe standards, 2011, s. 35, http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publica-
tions/LGBT_EN.pdf [dostep: 4.11.2014].

70 Tamze, s. 78.

1 Trybunat zwrécil na to uwage w sprawie Schalk i Kopff przeciwko Austrii.

72 Podobny argument podajacy jako przyklad uregulowanie zakazu kary $mierci w protokole
dodatkowym wyrazono w stanowisku European Centre for Law and Justice (ECLJ) do sprawy
Oliari i inni przeciwko Wlochom. G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Third party
observations..., passim.
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traktatow’?. Podkresli¢ ponadto nalezy, ze orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka nie ma mocy zmiany prawa obowigzujacego w pafistwach czton-
kowskich. Pafistwa dostosowuja jednak swoje prawo do wytycznych zawartych
w jego wyrokach w obawie przed skargami zglaszanymi przez swoich obywateli.
Zgodnie jednak z wyraznym postanowieniem zawartym w art. 12 EKPCz oraz
art. 9 KPP uregulowanie zasad korzystania z prawa do zawarcia malzefistwa i za-
lozenia rodziny nalezy do pafstw cztonkowskich.

W tym miejscu warto takze przywola¢ dokumenty dotyczace rodziny wyda-
ne przez Organizacje Narodow Zjednoczonych. W rezolucji ONZ z 25 wrze$nia
2015 r. Transforming our Word. The 2030 agenda for sustainable development,
nie uwzgledniono, mimo postulatu Stanéw Zjednoczonych i Unii Europejskiej,
wérod zadah na najblizsza przyszios¢ propozycji ujecia problemoéw Srodowiska
LGBT oraz oséb interseksualnych w taki sposéb, aby w tekscie dokumentu
zwrdci¢ uwage na istnienie ,réznych form rodziny”’4. Przyjety tekst jest kon-
tynuacjg stanowiska wyrazonego w Rezolucji Rady Praw Czlowieka ONZ
z 3 lipca 2014 r. o ochronie rodziny, w ktorej ta naturalna i podstawowa komor-
ka spoleczefistwa traktowana jest w sposéb odpowiadajacy celowi tej instytucii,
nazywany przez niektorych ,tradycyjnym”. Podkreslono tam bowiem powiazanie
rodziny z prokreacjg i wychowaniem dzieci oraz opieka nad osobami niesamo-
dzielnymi. Na pierwszy plan wysunieto zatem tym samym spoleczne, a nie wy-
lacznie indywidualne znaczenie rodziny.

§ 4. HETEROSEKSUALNOSC MALZENSTWA
A ZAGADNIENIE TZW. ZMIANY Pt Cl

1. UWAGI OGOLNE

Ustawodawcy, wskazujac, iz matzefstwo to zwigzek kobiety i mezczyzny, odwotu-
ja sie przede wszystkim do biologicznego faktu réznicy plci pomiedzy nupturien-
tami, znajdujacego potwierdzenie w aktach stanu cywilnego, w ktérych wpisano
okreslong ple¢ na podstawie dokumentu medycznego wydanego po urodzeniu
danej osoby. W tym kontekscie pojawiaja sie jednak we wspolczesnym Swiecie

3 Na mozliwos§¢ przyjecia takiego stanowiska zwraca uwage [.C. Kamifiski, [w:] Karta
Praw...,s. 304.

4 Resolution UN Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development
https://sustainabledevelopment.un.org/post2015/transformingourworld [dostep:30.10.2015].
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problemy dotyczace 0s6b interseksualnych, transseksualnych (transptciowych)”
czy os6b nieidentyfikujacych sie z zadng plcig. Problematyka plci bywa bowiem
wspolczesnie rozpatrywana w kilku aspektach.

Po pierwsze, istotne znaczenie ma ple¢ biologiczna znajdujaca odzwiercie-
dlenie w DNA, a zatem w kazdej komorce ludzkiego ciala. Ple¢ biologiczna jest
konsekwencja polaczenia komorek rozrodczych zefiskiej X z meskg X albo Y
i jest determinowana w chwili zaplodnienia. Efektem plci chromosomalnej jest
wystepowanie innych cech charakterystycznych okreslanych mianem plci gona-
dalnej (wystepowanie okreslonych gruczoléw — jader lub jajnikoéw), hormonalne;j
(wystepowanie okreslonych pozioméw hormonéw — androgendw i estrogendw),
plci zewnetrznych i wewnetrznych narzadéw plciowych i plci fenotypowej (wy-
glad zewnetrzny dorostego czlowieka)’®. Uzna¢ nalezy, ze wszystkie te cechy
lacznie skladajg sie na ple¢ biologiczng ustalang po urodzeniu na podstawie oceny
wygladu fizycznego organéw plciowych noworodka.

W ujeciu prawnym pojawia sie pojecie plci metrykalnej, czyli tej, ktora jest
wpisana w akcie urodzenia i innych dokumentach, a ustalana jest w dniu uro-
dzenia na podstawie fizycznych cech organizmu bedacych konsekwencja plci
biologicznej. Ple¢ metrykalna ma kluczowe znaczenie dla wszystkich skutkow,
jakie prawo laczy z okreslong plcia.

Po trzecie, w kontekscie ludzkiej plciowosci pojawilo sie takze pojecie
tozsamoSci plciowej rozumianej jako gleboko odczuwane wewnetrzne i indy-
widualne doswiadczenie plci spolecznej, ktora moze lub nie odpowiadac plci
okreslonej przy urodzeniu, wlgczajqc w to osobiste odczucie wlasnej cielesnosci
(ktdére moze prowadzic do modyfikacji wygladu zewnetrznego lub biologicznych
funkcji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub innymi) i inne formy wyra-
zania wlasnej plciowosci przez ubidr, mowe czy maniery’’. Inaczej mowiac, jest

7> Transseksualizm nazywany bywa niekiedy transplciowoscig, aby unikna¢ niejasnosci zwia-
zanych ze znaczeniem stowa seks w jezyku polskim. K. Osajda, Orzecznictwo ETPCz..., s. 35.
O innym znaczeniu tych dwoch terminoéw J. Ostojska, Sgdowa zmiana plci, Warszawa 2014,
s. 26, https://depotuw.ceon.pl [dostep:27.04.2017]. Autorka wykazuje, ze pojecie transplcio-
wosci ma szerszy zakres niz transseksualizm.

76 P. Daniluk, Legalnos¢ zabiegow ,chirurgicznej zmiany plci” u transseksualistow z perspek-
tywy polskiego prawa karnego, [w:] Orientacja seksualna i tozsamos¢ plciowa. Aspekty prawne
i spoleczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski (red.), Warszawa 2009, s. 167-168.

7 Definicja wypracowana przez ekspertéw w Zasadach Yogyakarty dotyczacych stosowania
miedzynarodowych praw cztowieka w odniesieniu do orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej,
stworzonych w 2006 r., stanowiacych doktrynalng wyktadnie stosownych przepiséw miedzyna-
rodowego prawa praw czlowieka. R. Wieruszewski, Zasady Yogyakarty — charakterystyka doku-
mentu, [w:] Orientacja seksualna..., s. 11; Zasady Yogyakarty, [w:] Tamze, s. 16-46.
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to odczuwana przez dang osobe przynaleznos¢ do okreslonej plci, nie zawsze
idaca w parze z wygladem. Za inne okreslenie tego samego pojecia uzna¢ moz-
na tzw. ple¢ psychiczng. W zwigzku z odczuwang przez jednostke tozsamoscig
plciowa pozostaje pojecie transseksualizmu czy trasnplciowosci. Obejmuje ono
wszystkie nazwane i nienazwane tozsamosci, w ktdrych nie ma spotecznie ocze-
kiwanej zgodnosci pomiedzy plcig biologiczng, przypisang jej plcig metrykalng,
tozsamoscig plciowq oraz pelniong w spoleczeristwie rolg plciowq, gender’s. Pod-
kresla sie takze, ze okreSlenie transseksualista uzywane jest najcze$ciej wobec
0s6b, ktore przeszly albo majg zamiar dokonac¢ zmiany plci’”®. Osoba, ktéra mimo
odczuwanej rozbieznosci pomiedzy plcig odczuwang a plcig biologiczng z roznych
wzgledow nie przeprowadza zabiegu chirurgicznego, nazywana jest natomiast
transgenderowa®.

Miedzynarodowa Klasyfikacja Choréb przygotowana przez Swiatowa Orga-
nizacje Zdrowia zalicza transseksualizm do kategorii zaburzef psychicznych i za-
burzefi zachowania (ICD-10: F.00-F.99) a dokladniej do subkategorii zaburzen
osobowosci i zachowania u 0s6b dorostych (ICD-10: F.64-F.69) polegajacych na
zaburzeniu identyfikacji piciowej (ICD-10: F.64). Zgodnie ze wskazanym tam
opisem pacjent transseksualny pragnie zyc i byc akceptowanym jako przedstawi-
ciel plci przeciwnej, czemu towarzyszy zazwyczaj uczucie niezadowolenia z powo-
du niewlasciwosci wlasnych anatomicznych cech plciowych oraz cheé poddania
sie leczeniu hormonalnemu czy operacyjnemu, by wlasne cialo uczynic¢ mozliwie
najbardziej podobnym do ciala plci preferowane;®'.

Z przedstawionym powyzej zaburzeniem identyfikacji plciowej taczy sie pro-
blematyka dopuszczalnosci i ewentualnego sposobu uregulowania procedury tzw.
zmiany plci. W tym kontekscie zgodzi¢ nalezy sie z teza, ze zmiana plci w przy-
padku osoby transseksualnej, polegajaca na terapii hormonalnej i przeprowadze-
niu operacji plastycznych, dotyczy jedynie odczuwanej przez te osobe tozsamosci
plciowej poprzez dostosowanie wygladu do plci odczuwalnej®. Skutkiem jest

8 K. Dulak, Binarnos¢ plci w edukacji antydyskryminacyjnej, s. 8, http://docplayer.
pl/3396239-Binarnosc-plci-w-edukacji-antydyskryminacyjnej.html [dostep: 7.05.2017].

7 Analiza Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej: Homophobia, Transphobia and
Discrimination on grounds of Sexual Orientation and Gender Identity. Comparative Legal
Analysis, 2010, http://fra.europa.eu/en/publication/2012/homophobia-transphobia-and-discri-
mination-grounds-sexual-orientation-and-gender [dostep: 10.05.2017].

80 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 26.

81 http://icd10.pl/ [dostep 13.02.2018].

82 G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Written observation... W ten sposéb problem
zostal ujety takze przez K. Dutak, Binarnos¢ plci..., przypis 7, s. 8.
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zatem raczej zmiana uzewnetrznionego wygladu plciowego niz samej plci jako
rzeczywistosci biologicznej, gdyz osoby po chirurgicznym zabiegu zmiany plci
nadal w DNA noszg informacje o plci, z jakg sie urodzily. Organizm takich os6b
nie funkcjonuje takze w pelni samodzielnie w nowej rzeczywistosci. Ze wzgle-
du na usuniecie charakterystycznych dla plci gruczotow, z ktérymi dana osoba
sie urodzila i naturalny brak gruczolow plci przeciwnej, konieczna jest terapia
hormonalna. Petna operacyjna zmiana wygladu (tzw. SRS - sex reassignment sur-
gery) ma takze wplyw na zycie seksualne i uniemozliwia naturalng prokreacje
osobom, ktére sie na nig zdecydowaly. Ze wskazanych wzgledéw, dotyczacych
zaroéwno sfery seksualnej jak i mozliwosci rozrodczych, nierzadko rezygnuje sie
z chirurgicznej zmiany narzadéw plciowych, ograniczajac sie jedynie do ingeren-
cji hormonalnej i operaciji plastycznych ogélnego zewnetrznego wygladu (np. ma-
stektomia, feminizacja twarzy FFS — facial feminization surgery). Istotng kwestig
jest wywolanie skutkéw takiej procedury na gruncie prawa, stad postepowanie to
nazywane jest niekiedy uznaniem plci albo uznaniem zmiany wygladu plci. Ten
drugi termin wydaje sie bardziej odpowiada¢ rzeczywistosci.

Od transseksualizmu, ktory ma podtoze natury psychicznej, odrézni¢ nalezy
interseksualizm® (hermafrodytyzm, obojnactwo, dwuplciowos¢), ktory stanowi
wrodzone zaburzenie réznicowania narzadéw plciowych®, ma zatem wymiar
biologiczny/medyczny. Hermafrodytyzm prawdziwy polega na wystepowaniu
w organizmie ludzkim zar6wno jadra, jak i jajnika lub gonady obuplciowe;j (ovo-
testis). Pseudohermafrodytyzem (hermafrodytyzmem rzekomym) nazywana jest
natomiast sytuacja, w ktorej osoba o okreslonym meskim lub zefiskim genotypie
i odpowiadajgcych temu genotypowi gonadach charakteryzuje sie rownoczesnie
sprzeczng z tymi cechami feminizacja lub maskulinizacjg ciala (wystepowaniem
zewnetrznych narzadéw plciowych sprzecznych z wewnetrznymi)®.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze coraz glosniej mowi sie obecnie o potrzebie ochro-
ny praw oso6b interseksualnych®. Problem polega jednak na tym, ze zjawisko to

8 Zjawisko to nazywane bywa takze interseksualnoscig lub po prostu intersex.

84 Aktywisci srodowisk LGBTIQ (Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender, Intersex and Qu-
estioning/Queer) odrzucaja taka koncepcje uznajac ja za stygmatyzujaca. W specjalistycznych
opracowaniach medycznych interseksualnos¢ nazywana jest jednak zaburzeniem.

8 R.P. Piprek, Genetyczne podloze zaburzen determinaciji plci i rozwoju gonad, ,Endokryno-
logia Polska” 2008, t. 59, nr 6, s. 503.

8 Znany skrot LGBT odnoszacy sie do srodowiska lesbijek, gejow i transseksualistow wal-
czacych o swoje prawa, poszerza sie o ,1” oznaczajace interseksualistow — co daje razem LGBTI.
W kwietniu 2015 r. pod auspicjami Rady Europy wydano publikacje: Human rights and intersex
people. Na wstepie zaznaczono jednak, ze przedstawione tam opinie i poglady nie s3 oficjalnym
stanowiskiem Rady Europy, lecz opiniami i pogladami autoréw.
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bywa réznie rozumiane, co ma takze wplyw na ocene czestotliwosci jego wyste-
powania®’. W dokumencie Rady Unii Europejskiej poswieconym temu zagadnie-
niu znalez¢ mozna nieco inng niz zacytowana wyzej medyczna, definicje intersek-
sualizmu traktowanego jako réznorodno$¢ budowy ciata w kontekscie kulturowo
ustalonych standardéw meskosci i kobiecosci obejmujacg roznice w budowie
chromosomoéw, gonad i genitaliow®®. Prowadzi to do uznania za transseksualne
np. 0s6b z zespotem Turnera (wrodzong genetyczng chorobg wystepujaca tylko
u kobiet) lub z zespotem Klinefeltera (wrodzong genetycznie chorobg wystepuja-
cg u mezczyzn). Z medycznego punktu widzenia osoby te majg jednak okreslong
ple¢, co wiecej wlasnie z nig taczy sie choroba, na ktorg cierpia.

Jedna z organizacji zajmujacych sie sytuacjg osob interseksualnych zwrocilta
uwage, ze w praktyce rézne osoby réznie definiujg interseksualizm, co nie po-
winno by¢ zaskakujace, poniewaz nie jest to kategoria naturalna, lecz konstrukcja
spoleczna odzwierciedlajgca roznorodnos¢ plciowa®. W kontekscie czestotliwo-

% Na stronie Intersex Society of North America znalez¢ mozna informacje, ze eks-
perci medyczni wskazuja, ze interseksualnos¢ wystepuje 1 na 1500 lub 2000 urodzen. Na-
stepnie przywolane zostaly badania, z ktérych wynika, ze interseksualnos¢ wystepuje 1 na
100 urodzefi: http://www.isna.org/faq/frequency [dostep: 25.07.2015]. W innej publikacji
przywoluje sie natomiast 1,7%. M. Blacless, A. Charuvastra, A. Derryck, A. Fausto-Sterling,
K. Lauzanne, E. Lee, How Sexually Dimorphic Are We? Review and Synthesis, ,American
Journal of Human Biology” 2000, vol. 12, nr 2, s. 161, https://doi.org/10.1002/(SICI)1520-
6300(200003/04)12:2<151::AID-AJHB1>3.0.CO;2-F [dostep: 25.07.2015]. Okazuje sie
jednak, ze w badaniach dajacych taki wynik uwzgledniono takze innego rodzaju zaburzenia, takie
jak zespot Turnera (wrodzong chorobe genetyczna wystepujaca tylko u kobiet), zespot Klinefel-
tera (wrodzong chorobe genetyczng wystepujacg u mezczyzn), ktérych specjalisci nie zaliczaja do
interseksualizmu uznawanego za rozbiezno$¢ pomiedzy plcig chromosomalng a fenotypows oraz
sytuacje, w ktérej plci nie mozna jednoznacznie okresli¢. Zwrécono na to uwage w publikacii:
L. Sax, How common is intersex? a response to Anne Fausto-Sterling, ,The Journal of Research”
2002, vol. 39, nr 3, 5. 174-178, w ktorej wskazano, ze wystepowanie interseksualizmu wynosi
0,018 % urodzeh. W polskiej literaturze tematu znalez¢é mozna informacje, ze w latach 2000~
2002 interseksualizm (zaréwno prawdziwy, jak i rzekomy) wystepowal w krajach europejskich
z czestoscig 0,58/10 000 zywo urodzonych noworodkéw, w Polsce 0,64/10 000. Za: K. Kula,
J. Stowikowska-Hilczer, Zaburzenia determinacji i réznicowania plci, [w:] Interna Szczekli-
ka. Podrecznik choréb wewngtrznych 2013, P. Gajewski (red.), Krakow, 2013, s. 1312-1317,
http://www.andrologia-eaa.umed.lodz.pl/dokumenty/Szczeklik%20IV.H.pdf [dostep:
27.03.2019].

8 Guidelines to promote and protect the enjoyment of all human rights by lesbian, gay, bi-
sexual, transgender and intersex (LGBTI) persons. Foreign affairs Council meeting, Luksemburg
24.06.2013 r. https://eeas.europa.eu/sites/eeas/files/137584.pdf, [dostep:11.10.2018].

8 http://www.isna.org/faq/what_is_intersex [dostep:10.08.2015]. Podobnie w opracowa-
niu Agencji Praw Podstawowych: The fundamental rights situation of intersexpeople, s. 2, http://
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$ci wystepowania tego zjawiska stawiane jest z kolei pytanie, czy liczby powinny
mie¢ wplyw na prawa przystugujace jednostce®. Nalezy jednak uznac¢, ze zarow-
no precyzyjna definicja zjawiska, jak i jego skala maja istotne znaczenie dla postu-
latéw zmiany przepiséw prawa idgcych w rewolucyjnym kierunku wplywajacym
na ustabilizowang sytuacje spoleczna.

Glownym zarzutem stawianym przez Srodowisko LGBTI w kontekscie praw
osob interseksualnych jest nieuwzglednianie w zyciu spolecznym ,réznorodnosci”
poprzez utrzymywanie stereotypowej wizji Swiata sktadajacego sie tylko z dwoch
plci — meskiej i zenskiej”'. Podstawowymi zglaszanymi postulatami zmian obo-
wigzujacych przepisow s3: wprowadzenie specjalnych urzedowych oznaczeni plci
w akcie urodzenia i innych dokumentach uwzgledniajacych ochrone praw oséb
interseksualnych oraz unikanie medycznego dostosowywania plci bez zgody oso-
by, ktorej procedura ta ma dotyczy¢, ze szczegdlnym uwzglednieniem sytuacji
maloletnich dzieci.

Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej zwraca uwage, ze stosowane
w wielu panstwach praktyki majg wplyw na mozliwos¢ korzystania z praw pod-
stawowych przez osoby interseksualne. Wsrod naruszanych standardow wskazuje
sie: poszanowanie ludzkiej godnosci (art. 1 KPP), prawo integralnosci osobiste;
(art. 3 KPP), ochrone zycia prywatnego i rodzinnego (art. 7 KPP) czy prawo do
zalozenia rodziny (art. 9 KPP). Przywoluje sie takze obowigzek ochrony praw
dzieci, szczego6lnie prawa dziecka do wyrazania wlasnych pogladow, ktore powin-
ny by¢ brane pod uwage w sprawach, ktore ich dotyczg, stosownie do ich wieku
i stopnia dojrzalosci (art. 24 KPP). Podkresla sie takze, ze osobom interseksu-
alnym przystuguje ochrona przed dyskryminacjg (art. 21 KPP). W przypadku

fra.europa.eu/en/publication/2015/fundamental-rights-situation-intersex-people [dostep:
7.08.2015], w ktérym zwrécono uwage, ze interseksualnosc to zbiorowe okreslenie dla wielu na-
turalnie wystepujgcych i réznorodnych charakterystycznych cech plciowych. Nie jest to natomiast
stan medyczny (ttum. M. L.-P).

% http://www.isna.org/node/972 [dostep:10.08.2015].

9 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej w raporcie: The fundamental rights
situation of intersex people, http://fra.europa.eu/en/publication/2015/fundamental-rights-
-situation-intersex-people [dostep: 7.08.2015]; Komentarz Komisarza Praw Czlowieka Rady
Europy, Nilsa Muiznieksa: A boy or a girl or a person — intersex people lack recognition in Europe,
http://www.coe.int/hu/web/commissioner/-/a-boy-or-a-girl-or-a-person-intersex-people-
lack-recognition-in-euro-1 [dostep: 10.08.2015]. Komisarz zwraca tam uwage, ze: Zwigzane
z narodzinami dziecka spoleczne oczekiwanie na chlopca albo dziewczynke oraz podzial w spo-
leczenistwie na kobiety i megzczyzn stanowiq Zrédlo powaznych problemow, na ktdre napotykajg
osoby interseksualne. Spoleczeristwo zazwyczaj nie dostrzega osoby bez odniesienia do jej plci
(tlum. M. L.-P).
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interseksualizmu doswiadczane nieréwne traktowanie kwalifikowane jest jako
dyskryminacja ze wzgledu na pte¢®2.

Przywolywanym w wielu opracowaniach zrodlem dyskryminacji osob inter-
seksualnych jest zasada binarnosci plciowej zaktadajaca dychotomiczny podziat
ludzi na kobiety i mezczyzn. Trzeba jednak podkresli¢, ze obowigzuje ona w ca-
lym swiecie fauny i flory, z uwzglednieniem istnienia gatunkéw, ktore z natury
swej sa np. obojnacze. Nie sposob w zwigzku z tym zgodzic sie, ze podzial ten jest
uwarunkowany jedynie kulturowo®. Ponadto generalizowanie i przyjmowanie za-
lozefi natury ogdlnej na podstawie zjawisk powszechnie wystepujacych pozwala
na systematyzacje i uporzadkowanie rzeczywistosci. Istotne jest takze dostrze-
ganie sytuacji wyjatkowych wymagajacych szczegdlnego podejscia, nie moze to
jednak prowadzi¢ do podwazania i dekonstrukcji ustalonych, bo wystepujacych
najczesciej, prawidlowosci. Dzieki wywazeniu tych dwoch sposobow patrzenia
mozliwe jest stworzenie przez czlowieka systemow takich jak systemy spoleczne,
prawne czy polityczne, a takze rozwdj réznych dziedzin nauki np. medycyny czy
biologii. Nie bytoby to mozliwe bez ustalenia, co jest zjawiskiem wystepujacym
statystycznie najczesciej, a co stanowi przypadek wyjatkowy.

Ewentualna regulacja prawna sytuacji oso6b interseksualnych wymaga pre-
cyzyjnego zdiagnozowania problemu, ustalenia rzeczywistej czestotliwosci jego
wystepowania oraz potrzeb tych osob. Nalezy jednak zauwazy¢, ze rozpoczeta sie
juz kampania srodowisk LGBTI w sprawie zapewnienia ochrony praw oséb in-
terseksualnych, a swoje zainteresowanie tym tematem wyrazily takze organizacje
europejskie takie jak Rada Europy czy Agencja Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej. W przywolywanym juz dokumencie Agencja Praw Podstawowych zasu-
gerowala wprowadzenie do rejestrow urodzen plci neutralnej dla osob, ktorych
plec nie jest oczywista. Ponadto podkreslita, ze panstwa czlonkowskie powinny
unika¢ medycznych zabiegéw normalizujacych ple¢ bez w pelni swobodnej i po-
informowanej zgody osoby, ktorej mialyby one dotyczy¢®.

Pojawily sie juz takze pierwsze w Europie rozwigzania prawne w tej materii.
W 2013 r. Niemcy® wprowadzily mozliwo$¢ niewpisywania do rejestru urodzen

92 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej w raporcie: The fundamental rights situ-
ation..., passim.

% Na uwarunkowania spoleczne i kulturowe réznicowania plci zwraca uwage Rada Unii
Europejskiej w: Guidelines to promote and protect..., s. 4.

9 Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej w raporcie: The fundamental rights situ-
ation..., passim.

% Gesetz zur Anderung personenstandsrechtlicher (Personenstandsrechts-Anderungsge-
setz—PStRAndG) vom 7.05.2013, BGBL. I S. 1122 nowelizujgca § 22 ust. 3 Das Personen-
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plci dziecka urodzonego zar6wno z cechami meskimi, jak i zeAskimi®. Wydaje
sie jednak, ze decyzja o niedokonywaniu wpisu plci w akcie urodzenia i innych
dokumentach powinna by¢ uzasadniona stanowiskiem lekarza stwierdzajacego
wystgpienie hermafrodytyzmu, a nie jedynie wnioskiem rodzicéw. Chodzi bo-
wiem o unikniecie sytuacji, w ktorej rodzice beda pozostawiali swoje dziecko bez
identyfikacji plciowej ze wzgledéw ideologicznych, mimo braku jakichkolwiek
przestanek medycznych. W 2017 r. Trybunal Konstytucyjny Niemiec zobowia-
zal parlament niemiecki do wprowadzenia w przepisach dotyczacych rejestracji
urodzefi dwuplciowosci jako jednej z trzech mozliwych opcji, uznajac, ze dotych-
czasowe rozwigzanie przewidujace tylko ple¢ meska i zefiskg dyskryminuje osoby
interseksualne®.

Jezeli chodzi o prawo do zawarcia malzenstwa i zalozenia rodziny, to nieza-
leznie od tego, czy bedziemy je interpretowac zgodnie z pierwotnymi zalozenia-
mi, ze malzefistwo jest zwigzkiem heteroseksualnym, czy tez biorac pod uwage
trendy ponowoczesne, uznamy, ze w przepisach tych stwierdzono jedynie, ze
prawo do zawarcia malzefistwa przystuguje zaréwno kobietom jak i mezczyznom
w jakiejkolwiek konfiguracji homo- czy heteroseksualnej, uznac¢ nalezy, ze poza
Kartg praw podstawowych Unii Europejskiej, inne dokumenty wykluczaja z gro-
na uprawnionych osoby o plci nieustalonej/nieokreslonej. Ten ostatni dokument
bowiem w ogdle nie okresla cech podmiotu uprawnionego, lecz podkresla fakt
istnienia prawa do zawarcia malzefistwa, ktorego realizacja w pelni zalezy od
decyzji ustawodawcy krajowego.

Trzecim aspektem zwigzanym z ludzka plciowoscig jest orientacja seksualna,
czyli zdolnos¢ kazdej osoby do rozwiniecia glebokiego uczuciowego, emocjonalnego
i seksualnego pociggu oraz intymnych i seksualnych zwigzkow z osobami innej plci
lub tej samej plci lub réznych plci®.

standsgesetz vom 19.02.2007, BGBI. I S. 122, ktoéry obecnie stanowi, ze jezeli jednoznaczne
ustalenie plci dziecka nie jest w danym momencie mozliwe, to nie wpisuje sie oznaczenia plci
w jego akcie urodzenia.

% Sytuacje te nalezy odrézni¢ od istniejacej w kilku krajach na $wiecie (Tajlandia, Australia,
Nepal, Indie) tzw. trzeciej plci. Przypadki te bowiem obejmujg takze transseksualistow, queer,
czy questionong (te dwa ostatnie okreslenia dotycza os6b niezdecydowanych ani w kontekscie
swojej plci, ani orientacji seksualnej).

97 Leitsidtze zum Beschluss des Ersten Senats vom 10.10.2017, 1 BvR 2019/16 http://
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/10/rs2017
1010_1bvr201916.html;jsessionid=A10E5F3F222C02B70ACC871812BE1FE6.2_¢id370,
[dostep: 8.11.2017].

% Whprowadzenie do Zasad Yogyakarty, [w:]| Zasady Yogyakarty. Zasady stosowania mig-
dzynarodowego prawa praw czlowieka w stosunku do orientacji seksualnej i tozsamosci plciowe;j,
K. Remin (red.), Warszawa 2009, przypis 1, s. 23.
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W kontekscie heteroseksualno$ci malzefistwa oraz prokreacyjno-opiekun-
czego charakteru tej instytucji warto przyjrzec sie orzecznictwu Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka dotyczacemu dwoch kategorii zagadnien zwigzanych
z r6znicg plci miedzy matzonkami. Pierwsza z nich stanowi kwestia mozliwosci
zawarcia malzefistwa przez transseksualiste po dokonanej tzw. zmianie wygla-
du plci. Druga wigze sie z zagadnieniem zmiany plci przez osobe pozostajaca
w zwigzku malzefiskim.

2. ZAWARCIE MALZENSTWA PRZEZ OSOBE
PO TZW. ZMIANIE PtCl W SWIETLE ORZECZNICTWA
ETPCZ | TSUE

Sprawy dotyczace mozliwosci zawarcia malzehstwa przez transseksualiste po tzw.
zmianie plci rozpatrywane przez Europejski Trybunal Praw Czlowieka dotyczyly
przede wszystkim regulacji brytyjskiej sprzed roku 2005 r.%, zgodnie z ktérg po
dokonaniu operacji chirurgicznej mozliwa byla zmiana imienia, uzyskanie paszpor-
tu i prawa jazdy z nowymi danymi. Prawo Zjednoczonego Kroélestwa nie pozwa-
lalo jednak na dokonanie odpowiedniej zmiany plci wpisanej w akcie urodzenia.
Ustawodawca wychodzit bowiem z zalozenia, ze dokument ten powinien zawierac¢
informacje z chwili urodzenia. To wywolywalo konkretne konsekwencje prawne!®
takie jak niemozno$¢ zawarcia malzefistwa z osobg plci przeciwnej w stosunku do
plci osoby po operacji. Poczatkowo Trybunal uznawal, ze przyjete przez prawo
brytyjskie rozwigzanie uniemozliwiajace zmiane plci metrykalnej, a zatem au-
tomatycznie zamykajace droge do zawarcia zwigzku malzefiskiego z osobg plci
odmiennej niz ple¢ transseksualisty po zmianie, nie narusza art. 12 EKPCz.

W sprawie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu z 17 pazdziernika
1986 r.'%" Trybunat zwrocil uwage, ze prawo do zawarcia malzefistwa uregulo-
wane w przywolanym przepisie dotyczy malzefistwa w tradycyjnym rozumieniu
jako zwigzku os6b odmiennej plci. Swoje stanowisko uzasadnial brzmieniem
analizowanego przepisu, ktéry wprost traktuje malzefstwo jako fundament ro-
dziny. Ponadto podkreslil, ze konwencja przyznaje pafistwom kompetencje do

9W 2005 roku w Wielkiej Brytanii wprowadzono nowe przepisy regulujace sytuacje oséb
dokonujacych zmiany plci.

100 Zwracano takze uwage na inny wiek emerytalny dla kobiet i mezczyzn, inne ubezpiecze-
nia, inne regulacje dotyczace niektérych przestepstw czy molestowania w pracy oraz niemoznos¢
utrzymania zmiany plci w tajemnicy.

"' Wyrok ETPCz z 17.10.1986 r. w sprawie Rees przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr 9532/8.
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uregulowania mozliwosci korzystania z prawa do zawarcia malzehstwa w swoim
prawodawstwie wewnetrznym.

W sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu 27.09.1990 r.
Trybunal nawigzal do orzeczenia Rees przeciwko Zjednoczonemu Krilestwu
i utrzymat swoje stanowisko. Zwrdcit jednak uwage, ze w niektoérych pafstwach
bedacych strong konwencji malzefistwo osoby po operacyjnej zmianie wygla-
du plci jest uznawane za wazne. Fakt ten nie mogl jednak, zdaniem Trybunatu,
stanowi¢ dowodu na porzucenie tradycyjnej wizji malzefistwa, w zwigzku z czym
nalezalo uzna¢, ze przywigzanie do malzefistwa jako relacji kobiety i mezczyzny
uzasadnia w sposob wystarczajacy kontynuacje stosowania biologicznego kryte-
rium oceniania plci 0s6b zamierzajacych zawrze¢ zwigzek malzefiski. Trybunat
podkreslit ponownie, ze kwestia korzystania z prawa do zawarcia malzefistwa jest
pozostawiona do regulacji wewnetrznej pafistwom stronom.

W sprawie B. przeciwko Francji z 25 marca 1992 r.!%3
zmiany wygladu plci na zenska chcial zawrze¢ malzefistwo z mezczyzng, co oka-
zalo sie niemozliwe ze wzgledu na odmowe dokonania zmiany wpisu w aktach
stanu cywilnego. Trybunal uznal w tej sprawie, ze Francja naruszyla art. 8 EKPCz,

102

mezczyzna po operacji

poniewaz w podobnych przypadkach sady francuskie akceptowaly zmiane wpisu,
a w sytuacji B. doszlo do nieuzasadnionej odmowy. Prawo francuskie tym réznito
sie bowiem od brytyjskiego, ze w przypadku tego pierwszego w aktach stanu
cywilnego odzwierciedlenie mial znajdowac aktualny stan, w przypadku drugiego
wpis odpowiada¢ mial rzeczywistosci z chwili urodzenia. Sedziowie w zdaniach
odrebnych do tego wyroku uznali, ze Konwencja o ochronie praw czlowieka i
podstawowych wolnos$ci nie zapewnia prawa do zmiany plci ani nie przewiduje
obowigzku wprowadzenia regulacji statusu prawnego transseksualistow. Ich zda-
niem kwestia ta powinna pozosta¢ w gestii pafistw czlonkowskich. Zwrécono tez
uwage na komplikacje wynikajace z dopuszczalno$ci zmiany plci, szczegolnie na
gruncie prawa rodzinnego, dotyczace kwestii mozliwosci zawarcia malzefstwa
oraz adopcji.

Sprawa Sheffield i Horsham przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z 30 czerw-
ca 1998 r.'% dotyczyta sytuacji, gdy osoba transseksualna po zmianie wygladu
plci, jako kobieta chciata zawrze¢ zwigzek malzefiski ze swoim partnerem w Ho-
landii, gdzie takie malzefistwo byloby wazne, obawiala sie jednak, ze nie zostanie

102 Wyrok ETPCz z 27.09.1990 r. w sprawie Cossey przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu,
skarga nr 10843/84.

103 Wyrok ETPCz z 25.03.1992 r. w sprawie B. przeciwko Francji, skarga nr 13343/87.

194 Wyrok ETPCz z 30.06.1998 r. w sprawie Sheffield i Horsham przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu, skarga nr 31-32/1997/815-816/1018-1019.
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ono uznane w Wielkiej Brytanii. Trybunal odwolal sie do dwéch wczesniejszych
spraw, przywolujac zawartg w nich argumentacje uzasadniajacg przyjeta linie
orzeczniczy. Podkreslil takze wyraznie, ze art. 12 EKPCz dotyczy malzefistwa
rozumianego w sposob tradycyjny jako zwigzek dwoch oséb o przeciwnej plci
biologicznej. Wspomniany przepis chroni bowiem malzefstwo jako podstawe
rodziny.

Do zmiany stanowiska Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka doszlo
w 2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu'®,
gdy analogiczna do wczes$niejszych sytuacja zostala, w wyniku zastosowania
doktryny ,zywego instrumentu”, jednomyslnie uznana za naruszajaca art. 12
EKPCz. W uzasadnieniu do wyroku Trybunat podkreslit, ze powolany przepis
konwencji konstruuje fundamentalne prawo kobiety i mezczyzny do zawarcia
malzefistwa i zalozenia rodziny. Zwroécil jednak uwage, ze ten drugi aspekt,
a mianowicie mozliwo$¢ poczecia dziecka i rodzicielstwo, nie stanowi warunku
zawarcia malzefistwa. Trybunal nie byl takze przekonany, czy w dacie orzekania,
czyli w 2002 r., nalezalo bra¢ pod uwage jedynie kryteria biologiczne, oceniajac
ple¢ 0so6b zamierzajacych zawrze¢ zwigzek malzefiski. Wskazat na powazne prze-
miany spoleczne dotyczace instytucji malzefistwa, ktore mialy miejsce od czasu
przyjecia Konwencji. W tym czasie nastapil bowiem rozwéj medycyny i innych
nauk w zakresie problematyki transseksualizmu. W zwigzku z tym stwierdzit, ze
konieczne jest uwzglednienie innych czynnikéw takich, jak uznanie przez me-
dycyne zjawiska dysharmonii miedzy plcig biologiczng a odczuwalng oraz mozli-
wos¢ chirurgicznego dostosowania wygladu do potrzeb emocjonalnych. Ponadto
odwolat sie takze do art. 9 KPP, ktory uznajac prawo do zawarcia malzefistwa
zrezygnowal z okre§lenia  kobieta” i ;mezczyzna”. Trybunal uznat tez za sztuczne
utrzymywanie rozwigzania, ktére pozwala osobie po chirurgicznym dostosowa-
niu wygladu na malzenstwo z osobg plci przeciwnej wobec tej, z ktorg sie uro-
dzila, a uniemozliwia zawarcie malzefistwa z osobg plci przeciwnej po dokonanej
zmianie. Ponadto podkreslono, ze nie wystarczy sama dopuszczalno$¢ zmiany
plci w prawie krajowym, konieczne jest takze uregulowanie jej konsekwencji
prawnych.

Glos w debacie nad regulacjg prawa do zawarcia malzefistwa przez osoby po
zabiegu zmiany wygladu plci zabral takze Trybunal Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej w sprawie z 2003 r. K.B. przeciwko National Health Service Pensions

105 Wyrok ETPCz z 11.06.2002 r. w sprawie Christine Goodwin przeciwko Zjednoczonemu
Krdlestwu, skarga nr 28957/95, identyczny w tresci wyrok zapadt w sprawie 1. przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu, skarga nr 25680/94.
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Agency, Secretary of State for Health'%. Uznal wowczas za niezgodne z art. 141
WE (ktéremu odpowiada obecnie art. 157 TFUE) przepisy, ktore, naruszajac
Europejska konwencje o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
uniemozliwiaja osobie po dokonanej operacji zmiany wygladu plci (przez nie-
mozno$¢ dokonania uznania zmiany plci w akcie urodzenia), spetnienie wymogu
zawarcia malzefistwa, koniecznego, aby jeden z malzonkéw mogl otrzymywac
cze$¢ wynagrodzenia drugiej osoby.

Swoje zainteresowanie sytuacjg prawng osob transseksualnych wyraza takze
Parlament Europejski, zglaszajac do Swiatowej Organizacji Zdrowia potrzebe
wspolpracy na rzecz usuniecia zaburzen tozsamosci plciowej z listy zaburzen psy-
chicznych i zaburzen zachowania oraz do zapewnienia stworzenia nowej klasyfi-
kacji wolnej od ich patologizowania'”. W tym kontekscie zacheca takze pafistwa
do zapewnienia szybkich, dostepnych i przejrzystych procedur uznawania plci,
respektujgcych prawo kazdej osoby do samookreslenia sie'*®.

Nalezy takze przywola¢ tres¢ Zalecenia CM/Rec (2010) 5 Komitetu Mini-
strow, zgodnie z ktérym osoba po zmianie plci i jej prawnym uznaniu powinna
mie¢ zagwarantowane prawo do zawarcia malzefistwa z osobg plci przeciwnej'®.

Warto przyjrzec sie, jak wyglada kwestia uregulowania sytuacji oséb transsek-
sualnych w wybranych europejskich systemach prawnych!'?, pamietajac zarazem,
ze ta sfera prawa zmienia sie wspolczesnie w niezwykle dynamiczny sposob!!!.
Jako przyktad wskaza¢ mozna regulacje: dufiska, irlandzka, norweska i maltanska,
ktore zrezygnowaly z jakiegokolwiek udziatu lekarzy w procesie zmiany plci, a za
wystarczajaca i wigzacg prawnie uznajg jedynie deklaracje osoby zainteresowane;j,

106 Wyrok TSUE z 10.06.2003 r. K. B. przeciwko National Health Service Pensions Agency,
Secretary of State for Health, C-117/01, http://curia.europa.eu [dostep: 8.11.2017].

107 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 27.01.2014 r. w sprawie sytuacji praw podstawo-
wych w Unii Europejskiej (2012) (2013/2078(INI)), pkt 33; Rezolucja Parlamentu Europej-
skiego z 12.03.2015 r. w sprawie rocznego sprawozdania dotyczacego praw czlowieka i demo-
kracji na $wiecie za rok 2013 oraz polityki Unii Europejskiej w tym zakresie (2014/2216(INT)),
pkt 163.

108 Tamze.

109 Zalecenie CM/Rec (2010) 5 Komitetu Ministrow dla Pafistw Czlonkowskich w zakresie
srodkow zwalczania dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub tozsamosci plciowej, pkt 22.

119 Na podstawie opracowania dla Parlamentu Europejskiego: C. Castagnoli, Transgender
persons’ rights in the EU member states, Bruksela 2010, http://www.europarl.europa.eu/think-
tank/en/document.html?reference=IPOL-LIBE NT(2010)425621 [dostep: 11.10.2018].

1 Jako przyktad wskaza¢ mozna polska ustawe o uzgodnieniu plci, ktéra zostata przegloso-
wana w Sejmie w 2015 r., nie podpisal jej jednak prezydent.
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ktora ukonczyla 18 lat!'2. Podkresli¢ nalezy, ze rozwiazanie to zastapilo przepisy,
zgodnie z ktorymi zmiana plci poprzedzona musiala by¢ zabiegiem chirurgicznym
i sterylizacja'!>.

Jezeli chodzi o mozliwo$¢ zmiany plci wywolujacej skutki prawne, to wyréz-
ni¢ mozna trzy modele przyjmowane przez pafistwa europejskie. Pierwszy nie
przewiduje koniecznosci przeprowadzania terapii hormonalnej ani zabiegéw chi-
rurgicznych, wystarczy przedstawi¢ dowdd na wystepowanie dysforii plciowej!!.
W drugim przypadku, oprocz statego i nieodwracalnego przekonania o przynalez-
nosci do plci odmiennej, koniecznymi warunkami do dokonania zmiany plci me-
trykalnej sg terapia hormonalna i zabieg chirurgiczny. Z tg procedurg laczy sie takze
sterylizacja osoby poddajacej sie zmianie wygladu plci. Spelnienie wskazanych
przestanek musi zosta¢ potwierdzone przez lekarzy: psychiatre oraz chirurga''s.
W trzeciej kategorii znajdujg sie pafistwa, ktére w ogole nie reguluja tej kwestii

W kontekscie mozliwosci zawarcia zwigzku malzefiskiego po prawnym uzna-
niu zmiany wygladu plci, wiele pafistw europejskich zezwala na takie malzef-
stwa!l”. Rozwigzania takie s zgodne z przywolanym orzecznictwem Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka.

116

3. TZW. ZMIANA PLCI W CZASIE TRWANIA MALZENSTWA
W SWIETLE ORZECZNICTWA ETPCZ

W zwigzku z istniejacg w praktyce mozliwoscia operacyjnej zmiany wygladu
plci transseksualisty, do Trybunatu Praw Czlowieka trafily takze skargi dotycza-
ce 0s6b, ktore dokonaly zabiegu medycznego w czasie trwania malzefistwa, nie
chcialy jednak rozwigza¢ tego zwigzku. Wewnetrzna regulacja prawna w przed-

112 Raport Komisji Europejskiej z 27.10.2016 r. Legislation and policies on gender identiry
and sex characteristics, http://www.ec.europa.eu/newsroom/document.cfm?doc_id=43059
[dostep: 23.05.2018].

113 Opracowania dla Parlamentu Europejskiego: C. Castagnoli, Transgender persons’ rights...,
passim.

114 Takie rozwigzanie obowigzuje np. w Zjednoczonym Kroélestwie, Hiszpanii, Finlandii i na
Wegrzech.

115 W ten spos6b kwestie te reguluje np. Belgia, Francja, Bulgaria, Niemcy, Wtochy, Portu-
galia, Czechy.

116 Np.: Stowenia, Rosja, Cypr, Grecja.

17 Np. Holandia, Estonia, Luksemburg, Lotwa, Finlandia, Belgia, Dania, Niemcy, Hiszpania,
Francja, Wlochy, Zjednoczone Krélestwo. W 2005 r. w Wielkiej Brytanii weszta w zycie nowa
regulacja The Gender Recognition Act z 2004 r. umozliwiajaca odnotowanie zmiany plci w akcie
urodzenia. Odzwierciedlenie tego faktu w akcie urodzenia zostalo jednak obwarowane pewnymi
warunkami i jest mozliwe tylko w odniesieniu do 0s6b niepozostajacych w zwigzku matzefiskim
(takze rozwiedzionych).
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miotowych sprawach uzalezniala natomiast uznanie zmiany plci na gruncie prawa
od tego, czy osoba poddana zabiegowi byla stanu wolnego (panna/kawaler lub
po rozwodzie). Jesli do zmiany doszlo w czasie trwania malzefistwa, do uznania
zmiany plci konieczne bylo rozwigzanie tego zwigzku przez rozwdéd lub prze-
ksztalcenie w zwigzek partnerski.

28 pazdziernika 2006 r. zapadly decyzje w dwoch sprawach tego typu
przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu: Wena i Anita Parry!!8
R. i 9 W obu przypadkach ze skarga wystapily osoby, ktore dokonaty zmia-
ny wygladu plci, ale chcialy pozosta¢ w dotychczasowym zwigzku malzefskim,
a rownocze$nie dokona¢ zmiany plci metrykalnej. Regulacja prawna wymagata
jednak w takim przypadku wczesniejszego ustania malzenistwa.

W obu decyzjach Trybunal wskazal, ze art. 12 EKPCz uznaje tradycyjna
koncepcje malzenstwa jako zwigzku miedzy osobami plci przeciwnej. W kwestii
realizacji prawa do zawarcia zwigzku malzefiskiego i zalozenia rodziny konwencja
odsyta do regulacji krajowych jako bardziej odpowiadajacych potrzebom spote-
czefistwa. Oznacza to takze, ze uregulowanie skutkéw zmiany wygladu plci dla
istniejagcego malzefistwa rowniez lezy w gestii panstw czlonkowskich. Trybunat

oraz w sprawie

uznal, ze mozliwo$¢ uregulowania wzajemnej relacji pomiedzy bylymi malzonka-
mi poprzez zawarcie dopuszczalnego w prawie brytyjskim zwigzku partnerskiego
wywolujacego wiele podobnych do malzefstwa skutkéw jest dla os6b po zmia-
nie wygladu plci, ktére chcg pozosta¢ w relacji z dotychczasowym matzonkiem,
rozwigzaniem odpowiednim. Trybunal w obu przypadkach uznat skargi za niedo-
puszczalne.

Sprawa H. przeciwko Finlandii, o podobnym stanie faktycznym, zostala
rozpatrzona przez Wielka Izbe Trybunatu Praw Czlowieka 16 lipca 2014 r. Fif-
skie prawo uzaleznia zmiane w dokumentach numeru wskazujacego pierwotna
ple¢ osoby po zmianie wygladu plci od przeksztalcenia jej malzefistwa, za zgoda
wspolmalzonka, w zwigzek partnerski albo od rozwigzania malzenstwa przez roz-
wod. Osoba skarzaca podkreslata, ze rozwod jest sprzeczny z przekonaniami reli-
gijnymi obojga malzonkow, a zwigzek partnerski nie daje takiej samej ochrony jak
malzefistwo. Ponadto zwrdcita uwage, ze przeksztalcenie malzefistwa w zwigzek
partnerski oznaczaloby, ze dotychczasowa zona stalaby sie lesbijkg, tymczasem
pozostawala ona osobg heteroseksualng. Zdaniem skarzacej w sprawie chodzilo
nie o dostep do malzenstwa dla os6b tej samej plci, co o utrzymanie istniejacego

18 Decyzja z 28.10.2006 r. w sprawie Wena i Anita Parry przeciwko Zjednoczonemu Krdle-
stwu, skarga nr 42971/05.
9 Decyzja z 28.10.2006 r. w sprawie R. i E przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga

nr 35748/05.
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malzefistwa po dokonaniu zmiany plci metrykalnej osoby transseksualnej po
zmianie wygladu plci. Trybunal stwierdzit jednak, ze w praktyce doprowadzitoby
to do sytuacji, w ktorej dwie osoby tej samej plci s3 malzefstwem, co na gruncie
prawa fifiskiego bylo niedopuszczalne. Tymczasem, zgodnie z dotychczasowym
orzecznictwem Trybunalu, kwestia dostepu malzefistwa dla zwigzku osob tej
samej plci nalezy do kompetencji ustawodawczych panstw czlonkowskich i ani
art. 8, ani art. 12 EKPCz nie naktadajg obowiazku wprowadzenia takiej regulacji.
Jesli chodzi o przyjete przez krajowe systemy prawne rozwigzania w tej kwestii,
to w dacie orzekania 10 pafistw nalezacych do Rady Europy otworzylo instytucje
malzefistwa dla 0s6b tej samej plci'?. W wiekszosci pafistw malzefistwo nadal
pozostaje zwigzkiem o wylacznie heteroseksualnym charakterze. Warto takze
zwrdci¢ uwage, ze w wyroku Wielkiej Izby w sprawie H. przeciwko Finlandii
z 2014 r. kolejny raz podkreslono, ze art. 12 EKPCz wskazuje tradycyjng wizje
malzefistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny. Z tego wzgledu ustawodawcy
poszczegdlnych pafistw w rozny sposob reguluja kwestie zwigzane z procedurg
i konsekwencjami dokonanej zmiany wygladu plci. Najczesciej spotykany model
przewiduje, ze zmiana plci jest dostepna wylacznie dla 0s6b niepozostajacych
w zwigzku malzefiskim (stanu wolnego lub po rozwodzie)!?'. Inne rozwigzania
prawne przewiduja: automatyczng zmiane istniejacego zwigzku malzefiskiego

w rejestrowany zwigzek partnerski'?? 123
124

, mozliwo$¢ uniewaznienia malzefistwa

z powodu zmiany plci dokonanej w czasie
125

albo przeprowadzenia rozwodu
trwania malzefistwa oraz ustanie malzefstwa z mocy samego prawa

W odniesieniu do wskazanych regulacji eksperci praw czlowieka zajmujg bar-
dzo jednoznaczne stanowisko uwazajac, ze zaden ze statuséw takich jak malzen-
stwo czy rodzicielstwo, nie moze byc¢ wykorzystany do uniemozliwienia uznania
przez prawo tozsamosci plciowej danej osoby'?®. Sugeruje sie w zwigzku z tym, ze
pafistwa powinny zlikwidowac uzaleznienie zmiany plci od faktu niepozostawania
w zwigzku malzenskim!?’. Stanowisko takie uzna¢ jednak nalezy za nieodpowia-

120 Belgia, Dania, Francja, Islandia, Norwegia, Portugalia, Hiszpania, Szwecja, Holandia
i Zjednoczone Krolestwo (Anglia i Walia).

121 Zob. C. Castagnoli, Transgender persons’ rights..., passim.

122 Finlandia.

123 Estonia, https://e-justice.europa.eu/content_divorce-45-ee-pl.do?member=1#toc_8§,
[dostep: 25.05.2018].

124 Wiochy.

125 Czechy.

126 Zasada 3 Zasad Yogyakarty. Zasady Yogyakarty, [w:] Zasady stosowania..., s. 29.

127 Analiza Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej: Homophobia, Transphobia and
Discrimination on grounds of Sexual Orientation and Gender Identity. Comparative Legal
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dajace celom prawa, ktore jest zespolem norm regulujacych stosunki spoleczne
z uwzglednieniem interesu wszystkich zaangazowanych podmiotéw, w tym przede
wszystkim malzonka i dzieci osoby dokonujacej zmiany wygladu plci.

§ 4. HETEROSEKSUALNY CHARAKTER MALZENSTWA
W SWIETLE PRAWA POLSKIEGO

1. ARTYKUL 18 KONSTYTUCJI RZECZYPOSPOLITE) POLSKIE]

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej definiuje matzefistwo jako zwigzek kobiety
i mezczyzny (art. 18)!%. Przepis ten wyraznie wskazuje zatem na heteroseksu-
alny charakter zwigzku malzefiskiego!'?®. Cennym zrédlem informacji na temat

Analysis, 2010, s. 19, http://fra.europa.eu/en/publication/2012/homophobia-transphobia-
and-discrimination-grounds-sexual-orientation-and-gender, [dostep: 23.05.2018]; Stanowisko
Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy: Human Rights and Gender Identity z 29.07.2009 r.
CommDH/IssuePaper (2009) 2, w ktérym Komisarz rekomenduje pafistwom-stronom usunie-
cie wszelkich ograniczefi uniemozliwiajacych osobom transseksualnym, ktére dokonatly zmiany
plci metrykalnej, pozostawanie w uprzednio zawartym zwigzku matzefiskim. https://wcd.coe.
int/ViewDoc.jsp?id=1476365&Site=&BackColorInternet=BIBDEE&BackColorIntranet=FF
CD4F&BackColorLogged=FFC679#P277 71330 [dostep: 28.08.2012].

128 W ten sposob zob. P. Winczorek, Komentarz..., s. 31; A. Maczyhiski, Konstytucyjne pod-
stawy..., s. 770-772; L. Garlicki, [w:] Konstytucja..., s. 491-492; W. Borysiak, [w:] Konstytucja
RP..., s. 477; T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 239. Inaczej: J. Gajda, Pojecie
malzenstwa..., s. 86; E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkéw..., s. 22; J. Pawli-
czak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 339.

129 1. Garlicki podkresla, ze najistorniejszym elementem normarywnym art. 18 jest okreslenie
heteroseksualnego charakteru matzeistwa. L. Garlicki, [w:] Konstytucja. .., s. 493. Natomiast TK
uznal, ze jedyny element normatywny, dajqgcy sie odkodowac z art. 18 Konstytucji, to ustalenie
zasady heteroseksualnosci matzenstwa. Wyrok TK z9.11.2010 r., SK 10/08, ,Orzecznictwo Try-
bunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedowy”, 2010, nr 9. M. Dobrowolski z kolei zwraca
uwage, ze heteroseksualno$¢ malzefistwa ma range zasady konstytucyjnej. M. Dobrowolski,
Status prawny rodziny..., s. 26, por. takze: Wyrok TK z 8.04.2001 r., P 15/00, ,Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy” 2001, nr 4 poz. 83, s. 23. Warto zauwazy¢, ze
zasade heteroseksualno$ci malzefistwa wyprowadzajg z art. 18 konst. takze autorzy projektu
ustawy o uzgodnieniu plci wskazujac, ze zgodnie z normami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 18) malzeistwo to zwigzek oséb przeciwnej plci nie tylko w trakcie jego zawarcia, ale takze
w czasie jego trwania. Za: http://sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1469 [dostep:
1.06.2017]. O tym, ze art. 18 konst. jednoznacznie uznaje za malzefistwo wylacznie zwiazek
heteroseksualny, wspomina takze D. Dudek, Prawo do zawarcia malzeistwa..., s. 41-42.
A. Czajkowska wskazuje, ze réznica plci nupturientéw jest podstawows, konstytucyjng prze-
stankg zawarcia malzefistwa i instytucjonalnym elementem zaréwno zawarcia malzefistwa, jak
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wizji malzefistwa prezentowanej w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej sa opi-
nie Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego do projektow dotyczacych reje-
strowanych zwigzkow partnerskich!®. We wszystkich opiniach powolano sie na
to, ze wskazany w konstytucji zwigzek pomiedzy malzefistwem i rodzing stanowi
uzasadnienie dla ochrony i promocji tych instytucji'®'. Znamiennym jest jednak,
ze dyskusja nad istotg malzefistwa i jego charakterem prawnym staje sie szczegol-
nie zywa w kontekscie propozycji instytucjonalizacji innych rodzajow stosunkow
miedzyludzkich. Przez wieki bowiem kwestia odmiennosci plci matzonkéw byta
oczywista, a okreslenie podmiotéw uprawnionych do skorzystania z mozliwosci
zawarcia zwigzku malzefiskiego nie budzilo niczyich watpliwosci!32.

Wyraznie promowanym i oczekiwanym przez pafistwo modelem zycia rodzin-
nego jest zatem malzefistwo, poprzez ktore kobieta i mezczyzna tworza nowa
rodzine powolujac do zycia kolejne pokolenie, a poprzez swéj zwigzek dajac na-
dzieje na wiekszg stabilizacje relacji rodzinnych!®}. Mozna nazywac takie podej-
scie do malzefistwa ,tradycyjnym'**” lub ,paternalistycznym!3>”
jednak wyro6znienie malzefistwa jako stosunku prawnego sposréd innych relacji
miedzyludzkich'*®. W doktrynie zwraca sie uwage, ze dokonany przez polskiego

, uzasadnia ono

i stosunku prawnego malzefistwa. A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego. Komen-
tarz. Orzecznictwo. Wzory dokumentow i pism, A. Czajkowska, E. Pachniewska (red.), Warszawa
2011, s. 228.

130 Opinia o poselskim projekcie ustawy ,0 umowie zwiazku partnerskiego”...; Opinia o po-
selskich projektach ustaw ,o0 zwigzkach parterskich...; Opinia o poselskich projektach ustaw
,0 zwigzkach partnerskich oraz przepisy wprowadzajqce ustawe o zwigzkach partnerskich” (wer-
sja projektow z 22.05.2012 r.) z 5.07.2012 r., BSA 1-021-227-228/12, zalacznik do Druku
Sejmowego VII kadencji nr 554; Opinia o projekcie ustawy , 0 umowie zwigzku partnerskiego”,
przedstawionym przez klub parlamentarny , Platforma Obywatelska” 2 17.10.2012 r., BSA-021-
345/12, zalacznik do Druku Sejmowego VII kadencji nr 825.

131 B. Banaszkiewicz, Problemy konstytucyjnej oceny..., s. 380.

132 Zob. takze: B. Banaszkiewicz, ,Malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”..., s. 597.
Autor zauwaza, ze jak czesto bywa, wartosci uwazane do pewnego czasu za oczywiste, niepodwa-
zalne i wspolne wszystkim liczqcym sig odlamom spoleczeristwa stajq sig przedmiotem szczegdlnej
refleksji, gdy sq negowane lub relatywizowane.

13 Tamze, s. 613; A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy...,s. 772.

134 Pojecie to pojawia sie w licznych publikacjach, np. M. Wyrzykowski, Opinia Komite-
tu..., J. Pawliczak, Zarejestrowany zwiqzek..., s. 75-78. O tradycyjnym ujeciu wspomina takze
J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 73; E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjona-
lizacja zwigzkow..., s. 24.

135 K. Complak, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, M. Haczkowska
(red.), Warszawa 2014, s. 32.

136 A. Maczyhiski, Konstytucyjne podstawy...,s. 771.
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ustawodawce wybor tzw. tradycyjnego modelu malzefistwa byl swiadomy i miat
uzasadnienie aksjologiczne'?’. Podkresli¢ jednak nalezy, ze nie tyle byt to wybér,
co stwierdzenie do niedawna powszechnie oczywistych cech charakterystycznych
i celu instytucji malzefistwa. Ustawodawca nie wybral malzefistwa z wachlarza
réwnorzednych relacji, wyr6znialo sie ono bowiem swoja funkcja takze wowczas,
gdy stanowilo jedynie stosunek spoteczny, a jeszcze nie prawny. Biorgc pod uwage
aspekt historyczny i atmosfere wokol prac nad art. 18 konst. nalezy przychylic sie
do zdania, ze ustawa zasadnicza jednoznacznie rozstrzyga te kwestie, stanowigc,
iz tylko zwigzek kobiety i mezczyzny jest prawnie uznawany przez paiistwo i tylko
taki zwiqgzek korzysta z ochrony i opieki Rzeczypospolitej'®
ze art. 18 konst. jest proklamacja modelu malzefistwa nazywanego obecnie przez
niektoérych tradycyjnym, znalez¢ mozna takze w dokumentach rejestrujacych
przebieg procesu legislacyjnego konstytucji z 1997 r.'%

Przeciwnicy uwzgledniania historycznego kontekstu powstawania art. 18
konst. zwracajg jednak uwage, ze w dacie uchwalania konstytucji srodowisko
LGBT nie mialo swoich przedstawicieli w parlamencie. Przeciwko znaczeniu
wykladni historycznej podnosi sie ponadto argument, ze konstytucja musi by¢

. Potwierdzeniem tezy,

tak skonstruowana, aby mozliwa byla jej interpretacja uwzgledniajaca przemiany
spoleczne, w tym takze zmiane podejécia spoleczefistwa do konkretnego zjawi-
ska'*. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze badania opinii spolecznej wykazujg dos¢
tradycyjna wizje oraz sposob realizacji wlasnego zycia rodzinnego Polakow!*!. Po-
nad polowa ankietowanych (55%) za najodpowiedniejszy dla siebie model rodzi-
ny uznaje malzenstwo z dziecmi, a wigcej niz jedna czwarta (29%) chcialaby zyc
w duzej rodzinie wielopokoleniowej. Zdecydowanie mniej chetnie Polacy opowia-
dajq si¢ za zyciem w pojedynke (4%), w malzenstwie bez dzieci (4%) lub w sta-
tym zwiqzku partnerskim z osobg odmiennej plci (4%). Tylko nieliczni widzieliby
siebie w roli rodzica samotnie wychowujgcego dziecko (1%), w tymczasowym
zwigzku partnerskim z osobg odmiennej plci (1%) lub w innych formach zwiqgzku,

137 M. Pilich, Zwiqzki quasi-malzeriskie w polskim prawie migdzynarodowym prywatnym,

,Pafiswto i Prawo” 2011, nr 2, s. 86; A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy..., s. 772.

138 W. Skrzydlo, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013, s. 32.

139 Biuletyn Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego” nr 1437; B. Banaszkie-
wicz, Problemy konstytucyjnej..., s. 383 i przywolana tam literatura.

140 A Jezusek, Mozliwos¢ instytucjonalizacji zwigzku..., s. 86-87.

141 Na takie wnioski pozwalaja miedzy innymi badania z serii Polski Pomiar Postaw i War-
tosci przeprowadzone w 2009 r. przywolane przez 1. Przybyl, Wokdt (de)instytucjonalizacii...,
s. 11-12.
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w tym homoseksualnych (1%)'*?. Istotne znaczenie dla analizy przeprowadzonych
ankiet ma rozréznienie pomiedzy podejSciem spotecznym do zjawiska traktowa-
nego raczej hipotetycznie a zglaszaniem zapotrzebowania na faktyczne zmiany.
Rzeczywiscie badania wykazuja, ze miedzy 2008 a 2013 r. wzrosta akceptacja
spoleczna dla objecia pojeciem rodziny zwigzkow osob tej samej plci (gejow lub
lesbijek) wychowujacych wspélnie dziecko (dzieci) jednej z nich (z 9% na 23 %),
a nawet nieformalnych zwigzkéw os6b tej samej plci niewychowujacych dzieci
(z 6% do 14%). Z badah wynika jednak réwnoczesnie, ze w innych formach
zwigzkow, w tym homoseksualnych chciatoby zy¢ 1% badanych, a w rzeczywi-
stosci zyje 2%'*3. W swietle innych badaf przeprowadzonych na poczatku marca
2013 r. przez TNS Polska ponad 50% badanych Polakéw opowiedziato sie prze-
ciwko wprowadzeniu instytucji zwigzkow partnerskich dla oséb o homoseksu-
alnej orientacji plciowej'**. Pojawia sie zatem pytanie o faktyczng konieczno$¢
dostosowywania norm prawnych do tzw. oczekiwan spolecznych.

Rozwazajac mozliwos¢ wprowadzenia prawnej regulacji innych niz mal-
zefistwo zwigzkéw miedzyludzkich, za przemawiajacg przeciwko racjonalnosci
ustawodawcy uzna¢ nalezy propozycje wprowadzenia do systemu prawnego
instytucji zrownujacej w zakresie praw i obowigzkéw nowy stosunek spotecz-
ny z istniejacym stosunkiem prawnym, gdy nie pelnig one tych samych funkgji.
Przeciwko takiemu rozwigzaniu postawi¢ mozna dwa zarzuty.

Po pierwsze, jaki jest sens tworzenia regulacji roznigcych sie jedynie nazwg,
a identycznych co do wywolywanych konsekwencji'®. Ponadto nalezy zgodzic¢
sie z teza, ze poddanie zwigzkéw homoseksualnych normom niepostugujgcym sie
nazwg ,matzenstwo”, ale majqcym tres¢ odpowiadajqgcqg tresci norm dotyczgcych
maltzenistwa stanowiloby naruszenie art. 18 konst.'

142 Komunikat z badafi Centrum Badania Opinii Spolecznej z marca 2013 r. Rodzina — jej
wspdlczesne znaczenie i rozumienie, http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K 033 13.
PDF [dostep: 14.05.2015].

143 Tamze.

144 Zwiagzki partnerskie, marzec 2013 [Badanie TNS], http://www.tnsglobal.pl/wp-con-
tent/blogs.dir/9/files/2014/03/K.021_Zwiazki-partnerskie-PAP_O03a-13.pdf [dostep:
27.03.2019].

15 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 293 i przywolana tam literatura.

16 A Maczyhiski, Konstytucyjne podstawy..., s. 775-776. P. Winczorek zwrocit uwage, ze je-
sli zwigzek partnerski zostatby wyposazony w taki sam zestaw praw i obowigzkdéw co matzeristwo,
byloby to od strony ustawowej, po prostu matzeristwem niezaleznie od swej nazwy. P. Winczorek,
Malzevistwo poza sporem...
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Po drugie, jakie jest uzasadnienie dla zréwnywania praw i obowigzkéw w od-
niesieniu do stosunkéw spotecznych roznigcych sie zaréwno co do istoty, jak
i stawianych im celow.

Wiekszos¢ doktryny oraz przedstawiciele judykatury wyprowadzajg z nato-
zonego na panstwo w art. 18 konst. obowigzku ochrony malzefistwa i rodziny
zakaz nadawania statusu malzefiskiego innym relacjom miedzyludzkim niemiesz-

147 Ponowoczesne spoj-

czacym sie w konstytucyjnej wizji obu tych instytucji
rzenie na malzefstwo prowadzi natomiast do podkreslania jego znaczenia dla
jednostki, jej samopoczucia, samorealizacji, kladzie zatem nacisk na indywidual-
ny wymiar malzefistwa dla 0séb pozostajacych w takim zwigzku, odchodzi tym
samym od spolecznego znaczenia tej instytucji. Takie podejscie powinno jednak
budzi¢ pewne watpliwosci w odniesieniu do obowigzku ochrony prywatnosci
przed nadmierng ingerencja pafstwa. Jezeli, jak chca niektérzy, malzefistwo to
intymny zwigzek faczacy ludzi stanowigcy wyraz ich emocji oraz sposéb realizacji
wlasnych potrzeb!'*, nalezaloby raczej postulowa¢ likwidacje regulacji prawne;
w imie poszanowania prywatno$ci. Normy prawne nie s3 bowiem w tej kwestii
wlasciwym instrumentem ksztaltujacym relacje miedzyludzkie w ich wymiarze
emocjonalnym i osobistym. Tworzac modelowy zwigzek malzeniski ustawodawca
oczekuje, ze osoby korzystajace z tej instytucji bedg realizowa¢ funkcje prokre-
acyjng i opiekuficzo—socjalizacyjng'*. Konstytucja nie przyznaje ochrony i opieki
jakiemu$ dowolnemu zwigzkowi miedzyludzkiemu majacemu znaczenie dla po-
trzeb indywidualnych, lecz malzefistwu, rodzinie i rodzicielstwu!*.

147 A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy..., s. 775-776; W. Borysiak, [w:] Konstytucja
RP..., s. 484-485. Inaczej por. R. Piotrowski, Wykladnia Konstytucji a zagadnienie ustawowej
regulacji zwiqzkéw partnerskich, [w:] Interes publiczny a interes prywatny..., s. 246-247, 248;
E. Letowska, J. Woletiski, Instytucjonalizacja zwigzkow..., s. 22. Przywolani autorzy uwazajg, ze
art. 18 konst. nie stanowi podstawy dla zakazu regulacji innych zwigzkéw miedzyludzkich niz
malzefistwo.

148 Zob. np.: M. Wyrzykowski, Opinia Komitetu...

149 Opinia o poselskich projektach ustaw ,0 zwigzkach partnerskich”..., s. 5. Zwiazek po-
miedzy heteroseksualno$cig matzefistwa a jego funkcja prokreacyjng i wychowawcza podkresla
S. Kalus, Konstytucyjne Zrédla..., s. 106.

150 A Maczyniski, Konstytucyjne podstawy..., s. 774. Autor podkresla, ze w art. 18 chodzi
w istocie o zapewnienie ochrony i opieki pewnym osobom, ale nie ,jako takim”, ale jako wystepu-
jacym w okreslonych rolach spotecznych — a wiec jako rodzice i dziecko, jako cztonkowie tej samej
rodziny lub jako matzonkowie. P. Winczorek, Komentarz..., s. 54: Nie jest wiec malzeristwem
i z ochrony i opieki stuzqcej matzeistwu nie moze korzystac zwigzek dwdch lub wigcej osdb tej
samej plci (zwigzek homoseksualny).
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Ustawa zasadnicza wskazuje zatem powdd, ze wzgledu na ktory wyrdznia
zwigzek miedzy kobietg i mezczyzng. Dlatego ochrona instytucji malzefistwa
przez pafistwo moze polega¢ na utrzymaniu status quo i zachowaniu takiej wizji
regulacji prawnej malzefistwa, ktora najbardziej odpowiada funkcjom tej instytu-
cji, uzasadniajacym jej wyjatkowe poraktowanie. Udzielenie analogicznej ochrony
innym zwigzkom (np. homoseksualnym zwigzkom partnerskim) nie ma takiego
uzasadnienia i stanowitoby przejaw dyskryminacji innych relacji miedzyludzkich
(zwigzkow biseksualnych, poligamicznych, relacji przyjazni, rodzefistwa)'>!.
Ustrojodawca wskazal zatem, ze wéréd réznych istniejacych w spoleczefistwie
stosunkow miedzyludzkich wyréznia te konkretne, gdyz uwaza, ze odgrywaja
one znaczacy role. Brak takiego uzasadnienia w przypadku homoseksualnych
zwigzkéw partnerskich prowadzitby do ich bezpodstawnego uprzywilejowania
szczegbdlnym statusem malzenskim.

W opracowaniach dotyczacych mozliwosci ,otwarcia” malzefistwa dla par
jednoplciowych podnosi sie jednak argumenty przeciwko wizji malzefistwa jako
zwigzku majacego za gtowny cel prokreacje i wychowanie potomstwa'*?. Zarzuca
sie, ze jesli konstytucyjng istotqg matzenstwa jest zwigzek rozrodczy osobnikéw, to
jest ono nieprawidlowo zdefiniowane'>
nieprawidlowos¢ ani nie proponujac wlasciwego rozwigzania. Po drugie, zwraca
sie uwage na dopuszczalnos¢ w Swietle polskiego prawa zawarcia malzenstwa
przez osoby, ktore nie mogg mie¢ dzieci (ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek).

, nie wskazujac jednak, na czym polega ta

Podwaza sie tym samym znaczenie funkcji prokreacyjnej i socjalizacyjnej tego
zwigzku, wysuwajac na pierwszy plan spoleczne znaczenie wiezi taczacej dwie
osoby wynikajacej z ich pozycia intymnego!'**. Warto jednak podkresli¢, ze prawo
nie zabrania zawarcia malzehstwa takze przez osoby, ktére nie moga albo nie
planuja podja¢ wspolzycia seksualnego, mimo ze takie wylaczenie istotnego ele-
mentu wspdlnego pozycia uznac nalezy za naruszajgce ustawowg wizje malzen-
stwa. Nie oznacza to jednak, ze skoro w praktyce rezygnacja z relacji intymnych

SI'W ten sposob zob. takze: B. Banaszkiewicz ,Matzeristwo jako zwigzek kobiety i mez-
czyzny”..., s. 622; Tenze, Problem konstytucyjnej..., s. 384; M. Laczkowska, Zwigzki osdb...,
s. 361-362; Taz, Charakter prawny...,s. 175.

152 Takze autorzy jednoznacznie opowiadajacy sie za odmiennoscia plci malzonkéw zwracaja
uwage, ze nie wynika ona jedynie z funkcji prokreacyjnej matzefistwa, gdyz prawo nie przewi-
duje obowiazku posiadania potomstwa. Réznice plci uzasadniaja oni innymi funkcjami rodziny
oraz odwiecznymi prawami biologicznymi. W ten sposéb zob. T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne...,
s. 36; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 89.

153 K. Complak, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, M. Haczkowska
(red.)..., s. 33.

154 A. Jezusek, Mozliwos¢ instytucjonalizaciji. .., s. 84 i przypis 71.
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miedzy malzonkami jest mozliwa, to zwigzek ten powinien by¢ dostepny dla
zwigzkow kazirodczych!s3. Prawo przyjmuje zatem pewng optymalng wizje mal-
zefistwa, a odstepstwa wystepujace w praktyce nie majg szczegdlnego wplywu
na tre$¢ obowigzujacych przepisow. Dopuszczalno$¢ zawarcia malzenstwa, ktore
w rzeczywistoSci nie zrealizuje swoich funkcji, nie oznacza rezygnacji z uzasad-
nienia dla wyrdznienia instytucji jako takiej'>®. Ustawodawca nie jest bowiem
w stanie, nie naruszajac prawa do ochrony prywatnosci, weryfikowa¢ zamiaréw
malzonkéw co do posiadania czy nieposiadania dzieci'®’. Ponadto szczeg6lng
opiekuficzo-wychowawczo-socjalizujaca role malzefistwa uwzglednia sie takze
w przepisach regulujacych adopcje oraz rodzinne formy pieczy zastepczej, ktore
przewidujg, ze malzonkowie jako jedyni mogg wspélnie przysposobi¢ dziecko
(art. 115 k.r.0.) czy tez wspolnie pelni¢ funkcje rodziny zastepczej (art. 41 usta-
Wy o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej'®).

Przeciwnicy absolutyzowania prokreacyjnej i wychowawczej funkcji malzen-
stwa wskazujg na inne istotne zadania wynikajace z prawnej regulacji malzen-
stwa rozumianego przez nich jako intymna relacja laczaca dwoje ludzi. Do zadan
tych naleza: uporzadkowanie seksualnej aktywnosci cztonkow grupy spolecznej
(zaspokojenie potrzeb intymnych z réwnoczesnym ograniczeniem wynikajagcym
z obowigzku wiernosci); zapewnienie ,ogolnego dobrostanu psychicznego”,
w tym zabezpieczenie przed samotnoscig; zagwarantowanie wzajemnej pomo-
cy i wsparcia w potrzebie'>®. Wskazujac te funkcje instytucjonalizacji zwigzkow

155 Na marginesie mozna jednak zauwazy¢, ze w niektérych systemach prawnych odstepu-
je sie od penalizacji dobrowolnych stosunkéw seksualnych miedzy dorostymi krewnymi, np.
w Belgii, Holandii, Luksemburgu, Hiszpanii, Francji i Portugalii. Za depenalizacja kazirodztwa
publicznie opowiedzial sie J. Hartman: http://wyborcza.pl/1,76842,16721990,Prof Hart-
man_chce_dyskusji_o_zwiazkach_kazirodczych .html [dostep: 7.08.2016].

156 Analogicznie mozna by odnies¢ przywotane argumenty np. do umowy spétki. Ustawa
wskazuje, Ze jest ona zawierana dla osiggniecia okreslonego celu gospodarczego. Nie bada sie
jednak a priori rzeczywistych zdolnosci i potencjalu oséb zawierajacych te umowe. Czy to, ze
nie kazda spotka cywilna osiaga swéj cel gospodarczy oznacza, ze ustawodawca powinien zre-
zygnowac z takiego sposobu jej uregulowania? Na kwestie braku wplywu sytuacji faktycznych
na prawng wizje malzefistwa uwage zwraca takze B. Banaszkiewicz, ,Maltzeristwo jako zwigzek
kobiety i mezczyzny”..., s. 617.

157 Na ten temat zob takze: Tamze, s. 617, przypis 72; M. Domafriski, Rozdzielnos¢ plci nup-
turientow jako przestanka istnienia malzenistwa (art. 1 k.r.o.), ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2013, nr 4, s. 836-837.

158 Ustawa z 9.06.2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej, Dz. U. 2011
Nr 149, poz. 887.

15 N. Goodman, Wstep do socjologii, Poznafi 2001, s. 189. Cyt. za: A. Jezusek, Mozliwos¢
instytucjonalizacji..., s. 84.
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miedzyludzkich, nie zwracaja jednak uwagi, ze takze w tym przypadku docho-
dzi do zawierania malzefistw, ktore nie spetniaja pokladanych w nich oczeki-
wah spolecznych i ze ustawodawca, poza przypadkiem niedojrzatosci zwigzanej
z wiekiem oraz chorobg psychiczng lub niedorozwojem umystowym, nie zakazuje
zawierania malzefistw osobom nierokujagcym prawidlowe;j ich realizacji (np. oso-
bie chorej, ktéra nie bedzie w stanie zaspokoi¢ potrzeb intymnych partnera ani
udzieli¢ mu faktycznego wsparcia). Za trudny do prawnego zweryfikowania sku-
tek instytucjonalizacji relacji miedzyludzkiej uznac¢ natomiast nalezy zapewnienie
,0gblnego dobrostanu” jednostki'®,

Nie mozna zanegowac interesu spolecznego i pafistwowego w szczegblnej
ochronie prokreacyjnego wymiaru malzefistwa, gdyz to wlasnie ta funkcja ma
wplyw na cigglos$¢ zaréwno spoleczefistwa jak i panstwa. Z punktu widzenia pan-
stwa, a co sie z tym wigze takze prawa, trudno przyja¢ koncepcje malzefistwa jako
zwigzku os6b prowadzacych wspolne pozycie, ktore chcg byc ze sobg szczesliwe.

Artykut 18 konst. stanowi zatem zrédto upowaznienia i zobowigzania pafistwa
do prawnej regulacji malzenstwa, czyli formalnego zwigzku pomiedzy kobieta
i mezczyzng. Ustawodawca zwykly nie ma natomiast, w Swietle tego przepisu,
kompetencji ani do poszerzania instytucji malzefistwa na inne relacje miedzy-
ludzkie, ani do stosowania wobec nich rozwigzafi prawnych przystugujacych mat-
zonkom, a realizujgcych zasade szczegolnej ochrony i pomocy udzielanej temu
zwigzkowi'®'. W kontekscie redefinicji malzefistwa w niektorych europejskich
systemach prawnych pojawila sie jednak takze w polskiej literaturze bardziej re-
wolucyjna interpretacja. Jej autorzy wskazuja, ze art. 18 Konstytucji okreslajgcy
explicite matzenistwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, nie wyklucza malzeristw
o innej podmiotowej strukturze, innych modeli malzeristwa'®?. Podkreslajg oni

10 W tym kontekscie warto takze przytoczy¢ postulat, ze Rzeczpospolita Polska, kidra jest
dobrem wspdlnym wszystkich obywateli (art. 1 Konstytucji), nie powinna narzucac im drogi do
,odnajdywania szczgscia”, natomiast powinna sprzyjac urzeczywistnianiu dokonanych wybordw.
M. Wyrzykowski, Opinia Komitetu..., passim.

161 W ten sposob zob. takze: B. Banaszkiewicz, ,Malzeristwo jako zwigzek kobiety i mez-
czyzny”..., s. 622. Inaczej, por. M. Wyrzykowski, Opinia Komitetu... Autor podkresla, ze Kon-
stytucja Rzeczypospolitej Polskiej ani nie nakazuje, ani nie zakazuje prawnej regulacji zwiazkow
partnerskich.

192 E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja zwigzkow..., s. 22-23. Wczesniej w dysku-
sji nad projektem konstytucji taki poglad wyrazil K. Dziatocha, ktéry stwierdzit, ze dogmatryczna
wykladnia ust. 2 nie wyklucza innego malzenstwa. Jezeli malzeristwo rozumiec przede wszystkim
jako kontrakt cywilny miedzy dwiema osobami — kobietq i mezczyzng, to jednak inne matzesistwo
nie jest wykluczone (wypowiedz K. Dziatochy z 4.04.1995 r., ,Biuletyn. Komisja Konstytucyjna
Zgromadzenia Narodowego” 1995, nr 17, s. 34).
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konstytucyjne uprzywilejowanie malzefistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny,
uwazaja jednak, ze przekonanie o wyczerpujacym charakterze wskazanej w anali-
zowanym przepisie definicji jest nieuzasadnione. Przyjmuja tym samym istnienie
szerszej kategorii ,malzefistwa w ogélnosci” obejmujacej zwigzki o innej struktu-
rze podmiotowej!'®3. Heteroseksualnos¢ malzefistwa traktowana jest w tym kon-
tekscie jako cecha dominujaca, ale jedna z wielu charakteryzujacych malzefistwo,
a podlegajacych przemianom cywilizacyjnym!®*. Autorzy wskazuja, ze kiedy$
regulacje prawne zakazywaly malzefistw miedzy przedstawicielami réznych ras,
stanow, religii, a ograniczenia te, w imie zasady roéwnosci, stopniowo likwido-
wano'%. Ponadto podkreslajg, ze obecnie powszechnie obowigzujg przepisy uza-
lezniajace mozliwo$¢ zawarcia malzefistwa od ukoficzenia odpowiedniego wieku
oraz stanu poczytalnosci po stronie nupturientéw. Wskazuje to ich zdaniem na
historyczng ewolucje malzefistwa, szczeg6lnie w odniesieniu do zdolnosci mal-
zeniskiej. Z tego wyciagaja wniosek, ze dopuszczenie malzenistw homoseksualnych
mozna traktowac jako kolejny krok tego procesu, zapewne bardziej radykalny niz
poprzednie, ale niedajgcy sie apriorycznie wykluczyc'*.

Nie mozna jednak zgodzi¢ sie z przedstawiong koncepcja. Zacza¢ nalezy
od tego, ze wiek, poczytalnos¢, przynaleznos¢ rasowa czy wyznaniowa dotycza
zdolnosci do zawarcia malzefistwa, a zatem regulacja ich dotyczaca moze podle-
ga¢ zmianom. Heteroseksualno$¢ natomiast jest cechy definiujacg malzefistwo
zwigzang z celem, ze wzgledu na ktéry podlega ono regulacji prawnej'®’. Zna-
czenie roznicy plci widoczne jest wyraznie w sposobie uregulowania tej kwestii
w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym, ktory przewiduje, ze jest ona przestanka
istnienia malzefistwa, a nie jedng z podstaw do jego uniewaznienia.

Poszukujac uzasadnienia dla uregulowania prawnego zwigzku osob tej samej
plci czy to poprzez dostep do malzenstwa, czy tez stworzenie osobnej instytucji
zwigzku partnerskiego, wskazuje sie takze gwarantowane konstytucyjnie prawo
do ochrony zycia prywatnego. Umocowaniem dla domagania sie stosownej re-
gulacji mialby by¢ zarzut dyskryminacji polegajacy na pozbawieniu homoseksu-
alistéw pewnych form wyboru co do decydowania o swoim zyciu osobistym, ktéry

163 E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkow..., s. 23. Autorzy tworza kon-
strukcje ,malzefistwa w ogélnosci”, ktérego struktura podmiotowa jest obojetna, a malzefistwo
kobiety i mezczyzny stanowi jedynie podkategorie malzefistwa w ogdlnosci (Tamze, s. 25).

164+ Tamze, s. 24.

165 S B. Goldberg, Why Marriage...,s. 233 in.

166 E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja zwigzkéw..., s. 25.

167 Podobnie zob. T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 729, gdzie réznice plci
malzonkéw uwaza sie za esencjalng ceche malzefistwa.



148 l1l. HETEROSEKSUALNOSC MALZENSTWA

to wybdr istnieje w wypadku osob heteroseksualnych (wybdr co do pozostawania
w stanie wolnym czy w zwigzku malzeriskim)'%. Podstawe prawng w tym wy-
padku miatby stanowi¢ art. 47 wraz z art. 32 ust. 2 konst. W odpowiedzi na te
propozycje, zwraca sie jednak uwage, ze protekcyjny i promocyjny sposéb uregu-
lowania instytucji malzefistwa wynika z jej szczeg6lnego znaczenia, wyrazonego
w ustawie zasadniczej, ktére nie moze by¢  kwestionowane z powolaniem na
inne normy konstytucji, w szczegélnosci na art. 32 konst. (zasada réwnosci, zakaz
dyskryminacji)'%°.

Wskazywanie na prawo do ochrony prywatnosci oraz prawo decydowania
0 swoim zyciu osobistym, jako zrodlo obowigzku podjecia przez pafistwo odpo-
wiednich krokéw zréwnujacych malzefstwo i zwigzek osob tej samej plci, wydaje
sie nieuzasadnione. Podzieli¢ bowiem w tym kontekscie nalezy stanowisko, ze ja-
kos dziwnie jest pojmowana intymnosc sfery zycia przez jej upublicznienie'’’. Za-
warcie malzefistwa jest zgoda na przeniesienie istotnego fragmentu swojej relacji
w przestrzei publiczng, a zatem wyprowadzenie jej poza obszar zycia prywatne-
go o wylacznie osobistym charakterze, poprzez poddanie jej istotnych aspektow
wyraznej regulacji prawnej!'”!. Malzonkowie zachowuja zatem swoja chroniong
prawnie prywatnos¢ jedynie w sferach niepodlegajacych rezimowi prawnemu!’2,
Nie mogg oni ,ukry¢” faktu pozostawania w zwigzku malzefiskim, ktory w wielu
kwestiach wywoluje skutki ex lege i erga omnes. Ocena zgodnosci zachowania
malzonkéw z ustawowym modelem malzefistwa nie jest co prawda dokonywana
na biezaco w czasie trwania ich zwigzku, ma jednak doniosle znaczenie w przy-
padku rozprawy rozwodowej i ustalania winy malzonkéw w doprowadzeniu do
rozkladu wspdlnego pozycia. Malzonkowie nie mogg w takim przypadku w toku

168 E. Yetowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja zwigzkéw..., s. 18; A. Jezusek, Mozliwos¢
instytucjonalizacji..., s. 79; J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 360. M. Wyrzykowski
z kolei wyprowadza obowiazek regulacji prawnej zwiagzkéw partnerskich z konstytucyjnych gwa-
rancji ochrony godnosci czlowieka, wolnosci, réwnosci i prywatnosci, M. Wyrzykowski, Publicz-
ne a prywatne..., s. 230.

169 B, Banaszkiewicz, Problemy konstytucyjnej..., s. 380; J. Gajda, Pojecie matzesistwa.. .,
s. 92.

170 T. Smyczytiski, Matzeristwo — konkubinat..., s. 80.

7 E. Adamski podkresla, ze malzefistwo w kazdej kulturze wykraczalo poza sfere spraw
osobistych i prywatnych, zawsze mialo charakter publiczny, podlegalo prawom i zwyczajom
wspdlnoty. F. Adamski, Rodzina...,s. 13.

172 Mozna nawet uzna¢, ze malzonkowie nie tracg prawa do ochrony prywatnosci mimo
zawarcia malzenstwa. A. Maczyfiski stwierdza, ze takze w odniesieniu do malzonkow regulacja
prawna powinna byc utrzymana w granicach uzasadnionych koniecznoscig. A. Maczyhski, Kon-
stytucyjne podstawy..., s. 770.
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postepowania bronic sie przed zainteresowaniem sadu intymnymi aspektami ich
wzajemnej relacji, powolujac sie na prawo do ochrony ich prywatnosci'’3.

W poréwnaniu z malzefistwem, konkubinaty i zwigzki homoseksualne ko-
rzystaja w pelni z zakazu ingerencji prawa w sfere ich relacji, poniewaz pafistwo
nie interesuje sie laczaca ich wiezig, poza przypadkami zachowan sprzecznych
z prawem (przemoc czy gwalt), a i wowczas podejmuje dzialania zainicjowane
przez poszkodowanego.

Z art. 47 konst. wiaze sie zatem postulat, by pafistwo z umiarem ingerowalo
w sfere zycia osobistego i prywatnego!’*. Kazdy ma prawo do ochrony zycia pry-
watnego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu
osobistym, malzefistwo i rodzina (a nie malzonkowie i czlonkowie rodziny jako
jednostki) maja natomiast prawo do ochrony i pomocy o charakterze szczeg6l-
nym. Podkresli¢ nalezy, ze ochrona i pomoc wynikajaca z art. 18 konst. nie doty-
czy jednostki, lecz jest przyznawana ze wzgledu na stosunek prawny, w ktérym
ona pozostaje i stuzy¢ ma ochronie tego stosunku, a nie interesu i prawa same;
jednostki. Zainteresowanie prawa malzefstwem i rodzing wigze sie bowiem ze
znaczeniem i funkcja, jaka te instytucje maja do spelnienia w spoleczefistwie!”>.
Inne relacje miedzyludzkie podlegaja regulacji i ochronie zapewnionej og6lnie
dostepnymi rozwigzaniami prawnymi'’°.

Watpliwosci budzi takze powolanie sie na zasade réwnosci i zakaz dyskry-
minacji wyrazone w art. 32 konst. jako podstawe obowigzku prawnej regulacji
zwigzkoéw homoseksualnych. Po pierwsze, nalezy podkresli¢, ze przepis ten prze-
widuje zakaz nieuzasadnionego, réznego ksztaltowania sytuacji podobnych pod-
miotéw prawa, w procesie stanowienia oraz stosowania prawa. Dyskryminacja
oznacza zatem nienadajgce sie do zaakceptowania tworzenie réznych norm

173 B. Czech zwraca uwage, ze przestanki rozwodu i separacji nie s3 sprzeczne z prawem do
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, ograniczenia wolnosci nie stanowi zatem ocena rozkla-
du wspdlnego pozycia ani ustalanie winy, jakiej dokonuje sqd. B. Czech, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekwiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 375.

174 Nalezy podzieli¢ opinie, ze ochrona matzeiistwa |...] nie jest réwnoznaczna z zakazem
podejmowania pozycia ,na wzor” malzeiiski, a tworzenie zwigzkéw faktycznych nalezy do
sfery prywatnosci oséb podejmujgcych wspdlne pozycie. Opinia o poselskim projekcie ustawy
,0 umowie zwiqzku partnerskiego”..., s. 12; A. Maczhski, Konstytucyjne podstawy..., s. 770.

175 Tenze, Konstytucyjne i migdzynarodowe..., s. 93.

176 M. Nesterowicz, Czy ustawa o zwigzkach partnerskich jest potrzebna. Dziesie¢ mitéw
prawnych gejow i lesbijek, ,Rzeczpospolita” 31.12.2004 r., s. C7; M. Laczkowska, Zwigzki
0s6b..., s. 364-365; Taz, Charakter prawny..., s. 205; B. Banaszkiewicz, ,Matzeristwo jako
zwiqzek kobiety i mezczyzny”..., s. 623; Tenze, Problem konstytucyijnej..., s. 386; A. Maczyhski,
Konstytucyjne podstawy..., s. 777-778.
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prawnych dla podmiotéw prawa, ktére powinny byc zaliczone do tej samej klasy
(kategorii), albo nierdwne traktowanie podobnych podmiotow prawa w indy-
widualnych przypadkach, gdy zréznicowanie nie znajduje podstaw w normach
prawnych'”’. Wyréznienia zwigzku kobiety i mezczyzny, ktorzy, przyjmujac na
siebie okreslone obowiazki, decyduja sie w §wietle prawa zawrze¢ trwatly zwigzek
malzefiski niosacy w sobie potencjal prokreacyjny, a takze zwigzane z nim zada-
nia opiekuficzo-wychowawcze oraz konkretne obcigzenia majatkowe, nie mozna
uzna¢ za nieuzasadnione!’®. Udzielana przez pafistwo pomoc i ochrona wynikajg
z konstytucyjnej wizji malzenstwa jako trwalego zwigzku mezczyzny i kobiety na-
kierowanego na macierzyiistwo i odpowiedzialne rodzicielstwo'”. Zwiazek ten nie
jest ani w zakresie swoich funkcji, ani w swietle oczekiwan spoteczenstwa i paf-
stwa, podobny do zwigzku 0s6b tej samej plci majacego istotne znaczenie jedynie
dla 0s6b w nim pozostajacych. Prawo nie interesuje sie bowiem malzefstwem
dlatego, ze jest to wazny dla jednostki zwigzek emocjonalny i intymny, pozo-

177 Wyrok TK z 15.07.2010 ., K 63/07, ,,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A.
Zbiér Urzedowy” 2010, nr 6, poz. 60.

178 Warto przytoczy¢ w tym miejscu stanowisko TK wyrazone w wyr. z 16.12.1997 r.,
K 8/97, ,Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy”, 1997, nr 5-6, poz. 70,
s. 553-554, ze zrdznicowanie sytuacji prawnej obywateli jest wtedy sprzeczne z konstytucjq, jezeli
traktuje sig w sposob rdzny podmioty lub sytuacje podobne, a takie réznice traktowania nie znaj-
dujq nalezytego uzasadnienia konstytucyjnego. Trybunal przywolatl takze kryteria racjonalnosci,
proporcjonalnosci i sprawiedliwosci dokonywania zréznicowaf, ktére musza:

—mie¢ charakter relewantny, a wigc pozostawac w bezposrednim zwigzku z celem i zasad-
niczq trescig przepiséw, w kiorych zawarta jest kontrolowana norma oraz stuzyc realizacji tego
celu i tresci, czyli wprowadzane zréznicowania muszq miec charakter racjonalnie uzasadniony,

— miec charakter proporcjonalny, a wiec waga interesu, kidremu ma stuzyc réznicowanie
sytuacji adresatéw normy, musi pozostawac w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktdre
zostang naruszone w wyniku nieréunego potraktowania podmiotéw podobnych,

— pozostawac w jakims zwigzku z innymi wartosciami, zasadami czy normami konstytucyj-
nymi uzasadniajqcymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych |...].

Podobne stanowisko zajat SN w wyroku z 5.05.2010 r., I PK 201/09, Legalis 287085, kt6-
ry stwierdzil, ze odmienne traktowanie nie zawsze stanowi o braku réwnosci i jest przejawem
dyskryminacji. Istotne znaczenie dla prawidlowej oceny sytuacji ma to, czy zréznicowaniu temu
mozna przypisac uzasadniony charakter. Zréznicowanie jest uzasadnione, jesli pozostaje w zwigz-
ku bezposrednim z celem przepiséw, waga interesu, dla kidrego zréznicowanie jest wprowadzone
pozostaje w proporcji do intereséw naruszanych, zréznicowanie nie uwlacza w sposéb zasadniczy
innym wartosciom.

Uzna¢ zatem nalezy, ze prawne wyréznienie zwigzku malzefiskiego sposréd innych relacji
miedzyludzkich spetnia wszystkie z wymienionych kryteriow.

179" Wyrok TK z 12.04.2011 r., SK 62/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy” 2011, nr 3, poz. 22.
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stawia te kwestie w sferze chronionej prawem prywatnosci. Uzna¢ wiec trzeba,
ze malzenstwo i inne relacje miedzyludzkie o zabarwieniu emocjonalnym nie
stanowig sytuacji podobnych, a wyjatkowe potraktowanie zwigzku malzefiskiego
w poréwnaniu z innymi relacjami miedzyludzkimi znajduje swoje uzasadnienie,
nie stanowi zatem przejawu dyskryminacji.

Drugim argumentem przeciwko powolywaniu sie na art. 32 ust. 2 konst.
w celu uzasadnienia potrzeby regulacji malzefistw czy zwigzkow jednoplciowych
jest to, ze w przepisie tym wymieniono pewne obszary objete zakazem dyskry-
minacji takie, jak zycie polityczne, spoleczne lub gospodarcze. Mozna z tego
wyciaggna¢ wniosek, ze chodzi praktycznie o ogét aktywnosci czlowieka nie ob-
jetych pojeciem zycia rodzinnego i osobistego'®. Czes¢ przedstawicieli doktryny
twierdzi jednak, ze zycie rodzinne i osobiste miesci sie w szerokim pojeciu zycia
spolecznego, a wyliczenie z art. 32 ust. 2 konst. nie ma charakteru enumeratyw-
nego'®!. Przeciwko takiemu stanowisku przemawia natomiast wyrazne powolanie
zycia rodzinnego w kolejnym przepisie regulujacym zasade réwnosci pomiedzy
kobietami i mezczyznami (art. 33 ust. 1 konst.).

W opracowaniach dotyczacych konstytucyjnej definicji malzefstwa zwraca
sie uwage, ze heteroseksualno$¢ malzenstwa ma charakter bezwzgledny, z czego
wynika niemoznos¢ pozakonstytucyjnej (nawet ustawowej) zmiany pojecia mat-
zenistwa | ...]. Ustawodawca nie moze zatem nadac charakteru matzeristwa zwiqz-
kom faktycznym (konkubinatowi) miedzy kobietq i meziczyzng, jak tez zwigzkom
pomiedzy osobami tej samej plci'®?. Niektorzy autorzy wyrazaja jednak przekona-
nie, ze zmiana polskiego prawa likwidujaca zasade odmiennosci plci matzonkow
to tylko kwestia czasu, gdyz Polska nie zdola si¢ przeciwstawic postepujgcemu
procesowi obejmowania pojeciem matzenistwa tzw. nowoczesnych zwigzkow's.
Jest to do$¢ czesto przywolywany argument o zacofaniu prawa wobec zjawisk
spolecznych oraz zdeterminowania prawa krajowego rozwigzaniami przyjetymi
w innych pafistwach. Watpliwosci budzi jednak ranga tego argumentu przy-
wolywanego jako uzasadnienie koniecznosci dokonania zmian w obowigzujacej

180 B, Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej..., s. 234.

181 L. Garlicki, M. Zubik, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2,
L. Garlicki, M. Zubik (red.), Warszawa, 2016, s. 125; W. Borysiak, L. Bosek, [w:] Konstytucja
RP. Komentarz, t. 1, M. Safjan, L. Bosek,Warszawa 2016, s. 838. P. Winczorek zwraca uwage na
,ogromng pojemnos$¢” okreslenia ,zycie spoteczne”. P. Winczorek, Komentarz..., s. 51.

182 K. Kubuj, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz encyklopedyczny...,
s. 228.

183 K. Complak, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, M. Haczkowska
(red.)..., s. 32.
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regulacji'®*. Ewentualna nowelizacja przepisow dotyczacych tej kwestii wymaga-
laby powaznej ingerencji ustawodawcy, poniewaz heteroseksualnos¢ malzefistwa
wynika z regulacji o randze konstytucyjnej'®>. Konieczne byloby zatem zacho-
wanie rygorow trybu zmiany konstytucji okreslonych w jej art. 235. Nie jest

natomiast mozliwe, aby jakiekolwiek zmiany polskiego prawa w tym zakresie

nastapily w formie ratyfikowanej umowy miedzynarodowe;j'*.

W swietle obowigzujacych przepisow i przedstawionych argumentow réznica
plci malzonkéw stanowi fundamentalng zasade polskiego porzadku prawnego'¥,
a funkcjonalne podejscie do instytucji malzefistwa determinuje konsekwencje
strukturalne'®®. Heteroseksualno$§¢ malzefistwa jest zatem istotng cecha tego
zwigzku i jego kluczowym elementem konstrukcyjnym'®. Warto takze zwrocic
uwage, ze art. 18 konst., uwydatniajacy zasade heteroseksualnosci malzefistwa,
nie moze zosta¢ uznany za sprzeczny z art. 12 EKPCz, gdyz ten ostatni nie tylko
sam wskazuje na te ceche malzefistwa, ale ponadto zawiera wyrazne odwolanie
do prawa krajowego w zakresie regulacji mozliwosci realizacji prawa do zawarcia
tego zwigzku'®.

184 M. Laczkowska, Zwigzki osdb..., s. 259; Taz, Charakter prawny...,s. 172.

18 Na ten temat zob. takze: J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 73. Por.:
E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja zwigzkow..., s. 34. Autorzy uwazaja, ze art. 18
wecale nie wyklucza porzucenia tej konwencji de lege ferenda, aczkolwiek wymagaloby to jego nie
tyle zasadniczej zmiany, ile kosmetycznej korekty. A. Jezusek uwaza nawet, ze rezultat wykladni
logicznej, jezykowej, systemowej i funkcjonalnej nie wyklucza instytucjonalizacji zwigzku osob
tej samej plci, a nawet wprowadzenia do systemu prawa instytucji matzeristwa homoseksualnego.
A. Jezusek, Mozliwos¢ instytucjonalizacji..., s. 86.

186 7. Radwanski, Konstytucyjna ochrona malzesistwa. .., s. 235; J. Pawliczak, Zarejestrowany
zwiqzek. .., s. 342; Wyrok TK z 11.05.2005 r., K 18/04, , Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyj-
nego. Seria A. Zbi6ér Urzedowy” 2005, nr 5, poz. 49.

187 B. Banaszkiewicz, Problemy konstytucyijnej..., s. 359-372; G. Kowalski, Zafozenia prawa
rodzinnego..., s. 51-66; K. Piasecki, Prawo matzesiskie, Warszawa 2011, s. 49-64; A. Czajkow-
ska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz..., s. 228.

188 Na temat funkcjonalnego i strukturalnego podejscia do malzefistwa i rodziny zob.
K. Slany, Alternarywne formy..., s. 79. O teorii strukturalno-funkcjonalnej: T. Szlendak, Socjo-
logia rodziny..., s. 98 in.

189°W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 483. Na zasade heteroseksualnosci malzefistwa
zwrdécil uwage NSA w wyroku z 25.10.2016 r. II GSK 866/15, Legalis nr 1554169, podkre-
Slajac, ze jest wobec tego oczywiste, ze malzeristwem w swietle Konstytucji i co za tym idzie —
w sSwietle polskiego prawa, moze byc i jest wylgcznie zwigzek heteroseksualny, a wigc w zwigzku
malzeriskim malzonkami nie mogg byc osoby tej samej plci. Konstytucyjng zasade wylacznie
heteroseksualnego charakteru malzefistwa przywoluja takze autorzy uzasadnienia do projektu
ustawy o uzgodnieniu plci. Poselski projekt ustawy o uzgodnieniu plci..., passim.

190 J. Gajda, Pojecie matzenstwa..., s. 87.
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Ponadto trzeba takze pamieta¢, ze zgodnie z przyjeta w polskim systemie
prawnym hierarchig aktow prawnych to konstytucja jest prawem najwyzszym,
rowniez w odniesieniu do wigzacych Polske regulacji miedzynarodowych i to
wlasnie ustawie zasadniczej przystuguje pierwszenstwo obowigzywania i stoso-
wania'!. Podzieli¢ zatem nalezy poglad, ze pojecie matzeristwa wyrazone w usta-
wie zasadniczej ma charakter autonomiczny i niezalezny od innych aktéw nor-
matywnych zardwno krajowych, jak i miedzynarodowych. W polskim porzqdku
prawnym wymaganie réznoplciowosci stanowi bez watpienia przestanke meryto-
ryczng malzenistwa'”.

2. HETEROSEKSUALNOSC MAEZENSTWA
W KODEKSIE RODZINNYM | OPIEKUNCZYM

Zasada heteroseksualnosci!®

realizacje w przepisach kodeksu rodzinnego i opiekuficzego regulujacych pro-
cedure zawarcia tego zwigzku'**. Zgodnie z art. 1 analizowanej ustawy malzef-
stwo mogg zawrzec ze sobg jedynie kobieta i mezczyzna. W Swietle przytoczo-

malzefistwa wyrazona w konstytucji znajduje swoja

nej regulacji odmiennos¢ plci nupturientéw jest przestankg konieczng zawarcia
malzefistwa, stanowi zatem konstytutywng ceche tego zwigzku'®
wszelkich innych wymagafi formalnych zwigzanych z procedurg zawarcia mal-
zefistwa przewidzianych przez ustawodawce nie doprowadzi w $wietle art. 1

. Spelnienie

i 2 k.r.o. do powstania tego zwiazku, jezeli osoby zamierzajace skorzystac z tego
stosunku prawnego bedj tej samej plci. Brak odmiennosci plci nie nalezy zatem
do przeszkéd matzeniskich stanowigcych podstawe do pozniejszego uniewaznie-
nia malzefistwa, poniewaz réznica plci jest przestanka warunkujacy zaistnienie

19" Wyrok TK z 18.05.2005 r., K 16/04, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy” 2005, nr 5 poz. 51.

192 Wyrok WSA w Gdansku z 14.01.2016 r. III SA/Gd 835/15 utrzymany w mocy przez
NSA wyrokiem z 28.02.2018 r. II OSK 1112/16, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/5C-
99CAD466 [dostep: 18.04.2018].

193 Zasade heteroseksualno$ci malzefistwa obok zasady monogamicznosci i §wieckosci traf-
nie wymienit M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 19; o zasadzie odmiennosci plci matzonkow
wspomina J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 180. Pozostali autorzy wskazuja na odmiennos¢
plci matzonkéw definiujac zwigzek matzefiski. W ten sposob: zob. T. Smyczyfiski, Prawo rodzin-
ne..., s. 31; M. Andrzejewski, Prawo rodzinne..., s. 19, 37, T. Sokotowski, Prawo rodzinne...,
s. 30.

194 B. Walaszek, Zarys prawa..., s. 23; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 478. Autor
zauwaza, ze w swietle art. 18 Konstytucji RP w polgczeniu z caloscig przepisow zawartych w KRO
podkreslic mozna jedynie fakt, ze jest to zwigzek kobiety i mezczyzny.

1957 Strus, Znaczenie art. 18...,s. 238.
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tego zwigzku. Podzieli¢ nalezy poglad, ze tej samej plci nupturientéw nie mozna
traktowac jako jednego z zakazow malzenskich, poniewaz przyjecie takiego
zalozenia zaciera réznice miedzy przestankami konstytutywnymi zawarcia mal-
zefistwa a przeszkodami malzefiskimi'®®. W doktrynie zwrécono jednak takze
uwage, ze z punktu widzenia etapu poprzedzajgcego zawarcie malzeristwa nie ma
réznicy pomiedzy sytuacjg osob blisko spokrewnionych (art. 14 k.r.0.) i sytuacjq
0sob tej samej plci (art. 1 k.ro.). W obu przypadkach zawarcie matzeristwa nie
bedzie mozliwe. Roznica ta pojawi sie natomiast dopiero na etapie konsekwencji
naruszenia kazdego z wymienionych zakazow'?’. Przedstawiona argumentacja nie
jest jednak wlasciwa w kontekscie wskazywania charakterystycznych cech mat-
zefistwa jako stosunku prawnego. Inne skutki niedochowania ustawowo okre-
slonych okolicznosci (odmiennosci plci i pokrewiefistwa) majg bowiem niebaga-
telne znaczenie. Malzefistwo zawarte mimo zaistnienia przeszkéd malzenskich
wywoluje konsekwencje prawne, cho¢ moze zosta¢ uniewaznione. Brak prze-
stanek wskazanych w art. 1 k.r.o., w tym brak odmiennosci plci nupturientdw,
powoduje, ze do zawarcia malzefistwa w ogole nie doszlo i mimo sporzagdzonego
aktu malzefistwa mozna zadac¢ uznania go za nieistniejace (art. 2 k.r.0.). Istotna
roznica dotyczy takze przyjetego przez ustawodawce zalozenia, ze w przypadku
uniewazniania malzefistwa w zakresie stosunkéw miedzy rodzicami a dzie¢mi
oraz stosunkéw majatkowych miedzy malzonkami stosuje sie przepisy rozwo-
dowe (art. 21 k.r.0.), a zatem nalezy przyja¢, ze wadliwe malzefistwo wywotato
jednak pewne skutki prawne. Ponadto ograniczony krag oséb uprawnionych do

198 oraz wskazanie okoliczno$ci prowa-

wystgpienia o uniewaznienie malzefistwa
dzacych do konwalidacji malzefistwa zawartego wadliwie stanowig dowdd na to,
ze przeszkody malzefiskie majg zupelnie inng range niz przestanki jego zawarcia,
do ktérych nalezy odmiennos¢ plci nupturientow. Wskazane w kodeksie okolicz-
nosci wylgczajace zawarcie malzefistwa uzna¢ mozna zatem za przeszkadzajace
w stworzeniu malzefistwa lub utrudniajace realizacje jego funkcji. Tozsamos¢ plci
natomiast uniemozliwia w ogéle powstanie tego zwigzku. Spelnienie przestanek
formalnych zawarcia zwigzku malzefiskiego przez osoby tej samej plci nie do-
prowadzi bowiem do powstania zadnych charakterystycznych dla malzehstwa

konsekwencji, poniewaz zwigzek malzefiski z definicji jest heteroseksualny.

196 A, Zielonacki, Zawarcie matzeristwa, rec. A. Proksa, ,Pafistwo i Prawo” 1983, nr 9,

s. 114; M. Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowiqzki matzonkéw, Warszawa 2017, s. 22.
197 M. Domatski, Wzgledne zakazy..., s. 48.
198 Poza dwoma przypadkami (pozostawaniem juz w zwigzku malzefiskim oraz pokrewieni-

stwem) ustawodawca przyznal legitymacje tylko matzonkom oraz prokuratorowi.
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Odmiennos¢ plci nupturientéw ma zatem charakter przestanki konstytutywnej
i warunkuje istnienie malzefistwa.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage na kwestie terminologiczne, w literatu-
rze pojawilo sie bowiem pojecie ,rozdzielnosci” plci'®. Trudno jednak zaakcepto-
wac taka propozycje. Rozdzielnoé¢ oznacza bowiem efekt oddzielenia, rozdziele-
nia, podziatu lub braku polaczenia®®. W regulacji dotyczacej mozliwosci zawarcia
malzefistwa chodzi natomiast o réznice plci, odmiennos¢ plciowa pomiedzy
nupturientami. Plcie nie s3 zatem rozdzielne, tylko rozne, odmienne — meska
i zefiska. W ten sposob przestanka ta okreslana jest przez wiekszos¢ doktryny.

Heteroseksualny charakter relacji faczacej malzonkow wiaze sie ze szczegol-
nymi funkcjami spolecznymi tego zwigzku, ktore znajdujg swéj wyraz w sposobie
uregulowania malzefistwa jako stosunku prawnego?’!. Z przepiséw polskiego pra-
wa rodzinnego wynikaja okreslone konsekwencje dotyczace praw i obowigzkow
malzonkéw nie tylko wobec siebie nawzajem, ale takze wobec zalozonej przez
nich rodziny (art. 23 k.r.0.)?2. Stosunek prawny malzefistwa wywoluje takze
skutki w odniesieniu do sposobu ustalenia pochodzenia (art. 62 k.r.0.) oraz re-
alizowania praw i obowigzkéw rodzicielskich (w tym zakresie zauwazy¢ mozna
wieksze zainteresowanie panstwa sposobem sprawowania wladzy rodzicielskiej
przez rodzicow zyjacych w rozlaczeniu art. 107 k.r.0). Zwigzki pomiedzy mal-
zefistwem a jego funkcjami prokreacyjng i opiekuficzo-wychowawczy znajduja
swoj wyraz takze w sposobie uregulowania procedury rozwodowej. Sad orzekajac
o dopuszczalnosci rozwigzania malzefistwa musi wzig¢ pod uwage, czy nie stoi
temu na przeszkodzie dobro wspélnego matoletniego dziecka obojga matzonkow

199 M. Domatiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 821 i n.; Tenze, Wzgledne zakazy..., s. 19.

200 Rozdzielnos¢, [w:] Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/szukaj/rozdzielno-
%C5%9B%C4%87.html [dostep:26.04.2017]. Stowo to uzywane jest zatem prawidlowo dla
okreslenia ustroju rozdzielnosci majatkowej malzeniskiej, w ktérej kazdy z maltzonkéw ma swéj
odrebny majatek.

21 SN w wyroku z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, (,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna” 2015, nr B, poz. 19) podkreslil, ze skoro stan cywilny czlowieka podlega szczegdto-
wej publicznoprawnej rejestracji, z uwzglednieniem danych na temat jego plci, stwierdzanych
w momencie wyrazenia przez niego woli zawarcia zwigzku malzenskiego wedlug tresci wpisu
w rejestrze, to przypisana czlowiekowi plec nie jest obojetna takze dla parstwa, ktére w okreslony
sposéb postrzega role i zadania zwigzkéw malzenskich, jako zwigzkéw osob réznej plci.

22 Opinia o poselskich projektach ustaw ,0 zwigzkach partnerskich’..., s. 5. Malzeristwo,
w sytuacjach typowych, oczekiwanych przez ustawodawce ma realizowac funkcje prokreacyjng
i opiekuiiczo — socjalizacyjng. Stuzy¢ powinno rodzinie powstalej wskutek jego zawarcia, co po-
twierdza, miedzy innymi brzmienie art. 23 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego nakladajgcego na
malzonkow obowigzek wspdldziatania dla dobra rodziny, ktérg przez swdj zwigzek zalozyli.
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(art. 56 § 2 k.r.o.). W sytuacji, gdy rozwod jest mozliwy, decyduje on z urze-
du o wladzy rodzicielskiej i kontaktach z maloletnim dzieckiem (art. 58 k.r.0.).
W efekcie, w swietle prawa rodzinnego, malzefistwo bezdzietne oraz malzef-
stwo, ktore wychowalo juz swoje dzieci (osiaggnely one petnoletniosc), jest sta-
biej chronione i tatwiej moze zosta¢ rozwigzane przez rozw6d?*®. Nadal jednak
decyzje w tej sprawie podejmuje sad, ktory musi wzig¢ pod uwage kwestie winy
w rozkladzie pozycia oraz zasady wspolzycia spolecznego. Swiadezy to takze
0 znaczeniu prawnym relacji miedzy samymi malzonkami, zwlaszcza w zakresie
udzielania sobie wzajemnej pomocy i wsparcia. Szczegélnym sposobem podkre-
Slenia rangi praw i obowigzkéw malzonkéw w tej sferze jest utrzymanie wiezi
alimentacyjnej miedzy bylymi matzonkami (art. 60 k.r.0.)?*.

Tres¢ art. 18 konst. oraz art. 1 k.r.o. w sposéb jednoznaczny przesadza zatem
o tym, ze malzefistwo to zwigzek pomiedzy kobietg i mezczyzng®®.

Réznica plci nupturientéw weryfikowana jest przed zawarciem malzehstwa
przez kierownika urzedu stanu cywilnego na podstawie tresci aktow urodzenia
niezaleznie od tego, czy malzefistwo ma zosta¢ zawarte w urzedzie, czy przed
duchownym. Ple¢ osoby fizycznej ustalana jest przez lekarza w chwili urodzenia
na podstawie budowy anatomiczno-morfologicznej noworodka i wpisywana do
karty urodzenia stanowiacej podstawe sporzadzenia aktu urodzenia. W wyjatko-
wym przypadku wystapienia interseksualizmu (hermafrodytyzmu, obojnactwa)
na tres¢ wpisu w dokumentach wplyw maja przewazajace cechy plciowe ustalo-
ne przez lekarza, ktory decyduje rownoczesnie o koniecznosci przeprowadzenia

203 M. Laczkowska, Zwigzki osdb..., s. 360; Taz, Charakter prawny...,s. 207-208.

204 Na kwestie te zwrocit uwage TK w wyroku z 11.04.2006 r. SK 57/04, ,Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedowy” 2006, nr 4, poz. 43. Podkreslit on wow-
czas, ze gdyby nie doszlo do rozwodu, matzonkowie mieliby prawo oczekiwania od siebie nawza-
jem wsparcia, jak réwniez pomocy materialnej w zaspokajaniu swoich uzasadnionych potrzeb.
Regulacja prawna sytuacji rozwiedzionych matzonkéw winna to oczekiwanie chronic, bowiem
jako prawo o charakterze majgtkowym podlega ono rowniez ochronie konstytucyjnej. Ustawodaw-
ca, wprowadzajqgc instytucje rozwodu i separacji, winien uwzglednic potrzebg ochrony usprawie-
dliwionych potrzeb bylego malzonka. Orzeczenie rozwodu zasadniczo przekresla istnienie wiezi
rodzinnej migdzy matzonkami, ale nie unicestwia faktu, ze malzonkowie w przeszlosci tworzyli
rodzing. Jesli atrybutem rodziny jest wspdlne przyczynianie sig¢ do zaspokajania jej potrzeb, to
z punktu widzenia rozwiedzionego malzonka roszczenie o dostarczenie srodkéw utrzymania sta-
nowt sui generis kontynuacje ochrony jednego z istotnych elementow jego zycia rodzinnego.

205'W literaturze zwraca sie jednak uwage, ze art. 1 k.r.o nie tyle definiuje malzefistwo, co
okresla sposob jego zawarcia. Zob. A. Zielonacki, Zawarcie..., s. 7; A. Olejniczak, Materialno-
prawne przestanki udzielenia rozwodu, Poznah 1980, s. 5.
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w stosunku do dziecka odpowiednich zabiegéw medycznych. Polskie prawo nie
przewiduje mozliwosci pozostawienia nieokreslonej plci w akcie urodzenia?®.

Warto podkresli¢, ze osoba, ktora na podstawie zastosowania obcej regulacji
nie ma ustalonej plci, nie bedzie mogta w swietle polskiego prawa zawrze¢ zwiaz-
ku malzenskiego?”’.

Takze brak réznicy plci nupturientéw powoduje, ze kierownik urzedu stanu
cywilnego odmawia przyjecia oswiadczefi woli zawarcia zwigzku malzefniskie-
go w trybie art. 1 § 1 k.r.o. albo wydania zaswiadczenia stwierdzajacego brak
okolicznosci wylaczajacych zawarcie malzefistwa (art. 4! k.r.o.), jezeli mialoby
by¢ ono zawarte przed duchownym. Gdyby jednak doszto do przeprowadzenia
samej procedury zawierania malzefistwa przez osoby tej samej plci, to i tak nie
zostaloby ono zawarte. W takim przypadku mozliwe byloby stwierdzenie jego
nieistnienia na podstawie art. 2 k.r.o. W Swietle art. 18 konst. zatem malzefistwo
miedzy osobami tej samej plci jest niedopuszczalne, w konsekwencji, zgodnie
z art. 2 k.r.o., malzefistwo takie nie istnieje.

3. ,MALZENSTWA" HOMOSEKSUALNE ZAWARTE | ZAWIERANE
ZA GRANICA W SWIETLE ZASADY HETEROSEKSUALNOSCI
MALZENSTWA

[stotnym zagadnieniem w kontekscie heteroseksualnosci malzefistwa jest proble-
matyka dotyczaca zwigzkow o tej nazwie zawieranych za granicg przez osoby tej
samej plci. Kwestie te analizowa¢ mozna w odniesieniu do dwojakiego rodzaju
sytuacji. Po pierwsze, do uznawalnosci na gruncie polskiego porzadku prawnego
malzefistwa zawartego zgodnie z obcg regulacja. Po drugie, w kontekscie wyda-
wania zaswiadczefi 0 zdolnosci do zawarcia malzefistwa oraz zaswiadczen o stanie
cywilnym obywatelom polskim zamierzajacym zawrze¢ taki zwiazek za granic.

206 M. Filar, Glosa do uchwaly SN z dnia 22 czerwca 1989 r., III CZP 37/89, ,Pafistwo
i Prawo” 1990, nr 10, s. 117. M. Domanski uwaza, ze przy dychotomicznym podziale nie ma
mozliwosci, by osoba nie miata ustalonej pici. M. Domafiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 832.

207 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 141; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywat-
nego, t. 11..., s. 90; M. Andrzejewski, Prawo rodzinne..., s. 43; S. Kalus, Konstytucyjne zrédla.. .,
s. 105; D. Walencik, Odmiennos¢ plci jako przestanka konieczna zawarcia matzeristwa w prawie
polskim i prawie kanonicznym, [w:] Przestanki konieczne zawarcia matzeristwa. Préba systema-
tyzacji zagadnienia w aspekcie wymogow formy religijnej, A. Tunia (red.), Lublin 2011, s. 47,
J. Strzebificzyk, Prawo rodzinne, Warszawa 2016, s. 73.
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3.1. REJESTRACJA ,MALZENSTWA” HOMOSEKSUALNEGO ZAWARTEGO
ZA GRANICA W POLSKIM REJESTRZE STANU CYWILNEGO

Polski ustawodawca na podstawie art. 99 pr.a.s.c.??® dopuszcza mozliwos¢ re-

jestracji malzefistwa zawartego poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej w pol-
skim rejestrze stanu cywilnego, jezeli w pafistwie, w ktérym doszlo do tego zda-
rzenia, rejestracja taka nie jest prowadzona (np. Norwegia, Szwecja). Kierownik
urzedu stanu cywilnego odmoéwi jednak rejestracji zdarzenia, jezeli okaze sie ona
sprzeczna z podstawowymi zasadami polskiego porzadku publicznego (art. 103
pr.a.s.c.). Przepis ten znajdzie zastosowanie w odniesieniu do wniosku o rejestra-
cje ,malzefistwa” homoseksualnego zawartego za granica, gdyz naruszaloby to
obowigzujaca w Polsce zasade heteroseksualnosci zwigzku malzenskiego.

3.2. TRANSKRYPCJA ZAGRANICZNEGO AKTU ,MALZENSTWA"
HOMOSEKSUALNEGO

Malzefistwo zawarte i zarejestrowane za granicag moze zostaC zarejestrowane
takze w polskim urzedzie stanu cywilnego w drodze transkrypcji zagranicznego
dokumentu stanu cywilnego (art. 104 i n. pr.a.s.c.). Transkrypcja taka jest ob-
ligatoryjna w odniesieniu do obywatela polskiego, ktorego dotyczy zagraniczny
dokument stanu cywilnego stwierdzajacy zawarcie malzefistwa, jezeli obywatel
ten posiada akt stanu cywilnego potwierdzajacy zdarzenia wcze$niejsze sporza-
dzony w Polsce i zada dokonania czynnosci z zakresu rejestracji stanu cywilnego
albo ubiega sie o polski dokument tozsamosci. Przyjete rozwigzanie zapewnia
cigglos¢ informacji o danej osobie w polskich rejestrach pahnstwowych oraz zwal-
nia obywatela polskiego z obowigzku ttumaczenia i przedstawiania zagranicznych
dokumentéw w postepowaniach przed polskimi organami administracji publicz-
nej?”. Warto jednak podkresli¢, ze transkrybowany moze by¢ tylko akt stanu
cywilnego, a nie jakikolwiek dokument wystawiony przez zagraniczny urzad.
Transkrypcja zagranicznego dokumentu stanu cywilnego do polskiego reje-
stru jest czynnoScig materialno-techniczng i polega na przeniesieniu tresci tego
dokumentu do polskiego aktu stanu cywilnego, w ktérym dokonuje sie adnotacji
o transkrypcji. Co do zasady zatem, malzefistwa zawierane i rejestrowane poza
granicami Rzeczypospolitej Polskiej podlegaja transkrypcji do polskiego rejestru
stanu cywilnego. Ustawodawca przewidzial jednak okoliczno$ci uzasadniajace

208 Ustawa z 28.11.2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego, tekst jedn. Dz. U. 2016
poz. 2064.

209 A, Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Przepisy wykonaw-
cze i zwigzkowe oraz wzory dokumentéw, A. Czajkowska (red.), Warszawa 2015, s. 232.
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odmowe transkrypcji, wsrod ktérych istotne znaczenie odgrywa klauzula po-
rzadku publicznego (art. 107 pr.a.s.c.). Na jej podstawie niedopuszczalna jest
transkrypcja do polskiego rejestru stanu cywilnego aktu ,malzefistwa” homo-
seksualnego zawartego za granica, gdyz naruszaloby to obowigzujaca w polskim
prawie zasade heteroseksualnosci matzenstwa. Takg wyktadnie przepisow trafnie
zastosowal Naczelny Sad Administracyjny?!® oddalajgc skarge kasacyjng pary ko-
biet dotyczaca wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku?'!,
w ktérym sad ten uznal, ze decyzja kierownika urzedu stanu cywilnego o od-
mowie transkrypcji aktu ,malzenstwa” homoseksualnego zawartego za granica,
utrzymana w mocy przez wojewode, byla trafna. Wojew6dzki Sad Administra-
cyjny przyijal, ze skoro w Polsce jedynie malzenstwo jako zwigzek kobiety i mez-
czyzny moze byc¢ zarejestrowany w formie aktu stanu cywilnego (art. 2 ust. 2
i 3 pra.s.c.), to réwniez zagraniczny dokument stanu cywilnego potwierdzajgcy
fakt zawarcia matzenistwa moze zostac przeniesiony do rejestru stanu cywilnego
w drodze transkrypcji jedynie wowczas, gdy wskazuje jako matzonkéw mezczyzne
i kobiete.

3.3. ZASWIADCZENIE O MOZNOSCI ZAWARCIA ZWIAZKU MALZENSKIEGO
ZA GRANICA

W przypadku, gdy obywatel polski zamierza zawrze¢ malzefistwo za granicg,
panstwo, na terenie ktérego ma dojs¢ do tego zdarzenia, najczesciej bedzie
wymagato zaswiadczenia 0 moznosci zawarcia zwigzku malzefiskiego wydanego
przez polskiego kierownika urzedu stanu cywilnego. Dokument ten pozwala na
stwierdzenie, ze zgodnie z polskim prawem nie ma przeszkod uniemozliwiaja-
cych zawarcie planowanego malzefistwa. Zdolnos¢ do zawarcia malzefistwa
podlega zatem ocenie w $wietle przepiséw polskiego kodeksu rodzinnego i opie-
kuficzego dotyczacych przede wszystkim przeszkdd malzeniskich (art. 10-15
k.r.o.) oraz przeslanki heteroseksualnosci malzefistwa (art. 18 konst. i art. 1
k.r.0.)?'2. O moznosci zawarcia malzefistwa decyduja w pierwszej kolejnosci oko-
licznosci wystepujace wylacznie po stronie osoby zainteresowanej uzyskaniem
zaswiadczenia, takie jak: odpowiedni wiek, brak ubezwlasnowolnienia, zdrowie
psychiczne czy niepozostawanie w zwigzku malzenskim, warunkujace mozli-
wos¢ wstapienia w jakikolwiek zwigzek malzenski. Brak przeszkod o charakterze

20 Wyrok NSA z 28.02.2018 r. II OSK 1112/16, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/
S8AE25DE4B1 [dostep: 13.09.2018].

2 Wyrok WSA w Gdafisku z 14.01.2016 r. IIT SA/Gd 835/15, http://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/5C99CAD466 [dostep:13.09.2018].

212 A, Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz..., s. 228.
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jednostronnym nie oznacza jednak, ze dana osoba moze zawrze¢ malzefstwo.
Nie mozna bowiem poming¢ takze tych okolicznosci, ktore nalezy wziag¢ pod
uwage ze wzgledu na malzefistwo planowane miedzy konkretnymi osobami,
takich jak pokrewiefistwo, powinowactwo, przysposobienie oraz réznica plci?!3.
Z tego wzgledu zaswiadczenie o moznosci zawarcia malzefistwa wymaga wska-
zania osoby, z ktora zamierza sie zawrze¢ malzefistwo?'4. Jezeli zatem osoba,
z ktorg malzefistwo ma zosta¢ zawarte za granicg, jest tej samej plci co osoba
wystepujaca o zaswiadczenie, kierownik odmawia wydania zaswiadczenia®!>.
W Swietle polskiej regulacji obywatele Rzeczypospolitej Polskiej nie majg w ta-
kim przypadku moznosci zawarcia malzefistwa. W tym kontekscie watpliwosci
budzi orzeczenie Wojewddzkiego Sad Administracyjny w Gdansku z 6 sierpnia
2008 r.2'% w ktorym sad ten stwierdza, ze w postgpowaniu poprzedzajgcym wy-
danie zaswiadczenia |...] nie podlega badaniu czy, z kim i gdzie wnioskodawca
zamierza zawrzed zwigzek malzeniski, ani jego rzeczywiste intencje, a jedynie to,
czy spelnia on wymagane prawem polskim przestanki niezbedne dla zawarcia
zwigzku matzeriskiego. Trudno nie zauwazy¢ braku konsekwencji przedstawione;j
tezy. Skoro kierownik urzedu stanu cywilnego wydajacy zaswiadczenie o moz-
nosci zawarcia malzefistwa ma obowigzek ustali¢, czy spelnione sg przewidziane
przez prawo polskie niezbedne przestanki zawarcia malzenstwa, a jedng z nich,
wymieniong zarowno w konstytucji, jak i w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym,
jest odmiennos¢ plci nupturientéw, konieczne jest stwierdzenie tego faktu. Za-
dania tego nie mozna jednak zrealizowa¢ bez odniesienia do konkretnej osoby,
z ktora malzefistwo ma by¢ zawarte. Konieczno$¢ podania informacji o stanie
cywilnym przyszlego malzonka wynika ponadto wyraznie z przepiséw prawa
o aktach stanu cywilnego (art. 83 ust. 2 pkt 2 oraz ust. 5 pkt 2 pr.a.s.c.)?".

213 M. Pazdan wyré6znia jedno lub dwustronne przeszkody matzefiskie. M. Pazdan, [w:] Sys-
tem Prawa Prywatnego, t. 20 C..., s. 237-238. Podobnie A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach
stanu cywilnego. Komentarz..., s. 227-228. Na kwestie te zwraca takze uwage P. Mostowik,
O postulatach zaswiadczenia..., s. 479.

214 A, Czajkowska uwaza, ze wydanie zaswiadczenia bezwzglednie wymaga ustalenia z kim
malzeristwo ma byc zawarte. A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz...,
s. 228; Taz, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem..., s. 180; J. Gotaczynski, Prawo
prywaine migdzynarodowe, Warszawa 2017, s. 309.

215 A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem..., s. 182.

216 Wyrok WSA w Gdafisku z 6.08.2008 r., III SA/Gd 229/08, http://www.orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/1B7D33D5BF [dostep: 11.10.2018].

217 Na uszczegblowienie przepiséw w tej kwestii w nowym prawie o aktach stanu cywilnego
zwraca uwage A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem..., s. 182.
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3.4. ZASWIADCZENIE O STANIE CYWILNYM

Prawo o aktach stanu cywilnego przewiduje takze mozliwo$¢ uzyskania przez oby-
watela polskiego zaswiadczenia o stanie cywilnym. W zalozeniu autoréw projektu
ustawy dokument ten stuzy¢ mial wiarygodnemu poswiadczaniu stanu cywilnego
zdefiniowanego w art. 2 pr.a.s.c. we wszystkich sytuacjach (m.in. podatkowych,
ubezpieczeniowych, socjalnych), gdy konieczne jest jego udokumentowanie, za-
réwno przed organami krajowymi, jak i zagranicznymi. Zaswiadczenie o stanie cy-
wilnym dzieki swojemu uniwersalnemu charakterowi zastagpi¢ mialo koniecznos¢
przedkladania wielu odpisow aktéw stanu cywilnego dotyczacych jednej osoby
i uproscic postepowanie oraz zmniejszy¢ koszty po stronie obywatela?'®. Cel usta-
wy bylby jednak osiagniety, gdyby zaswiadczenie zawierato nie tylko informacje
o pozostawaniu badz nie w zwigzku malzenskim, ale takze dane wspotmatzonka
oraz informacje o posiadanych dzieciach. Wowczas rzeczywiscie osoby zaintereso-
wane moglyby wykazac¢ sie dokumentem potwierdzajagcym ich sytuacje rodzinng.
Wydaje sie, ze w obrocie prawnym bardziej przydatne byloby zatem nie tyle za-
$wiadczenie wskazujace cechy indywidualizujace osobe fizyczng, gdyz taka role
spetnia dowdd osobisty, lecz dokument pozwalajacy wykazac istniejace relacje
rodzinne miedzy poszczegdlnymi osobami. Obecnie trzeba w tym celu wystapic¢
osobno o skrocony odpis aktu malzefistwa oraz odpisy skrocone aktow urodzenia
dzieci. Najczesciej udowodnienia wymaga bowiem nie sam fakt bycia malzon-
kiem czy rodzicem, ale relacja taczaca z konkretng osobg. Wykazanie takiej wiezi
pozwala na przyklad na mozliwos¢ reprezentowania lub otrzymania informacji.
Prawo nie przewiduje w zasadzie konsekwencji wynikajacych z samego statusu
malzenskiego wylacznie dla danej osoby fizycznej, wyjatkiem jest zakaz zawierania
malzefistwa przez osobe pozostajaca juz w takim zwigzku. Tymczasem w tresci za-
$wiadczenia umieszcza sie informacje o imieniu, nazwisku, dacie i miejscu urodze-
nia, plci oraz oznaczenie stanu cywilnego jako sytuacji w odniesieniu do malzen-
stwa osoby, ktérej zaswiadczenie dotyczy, wskazuje sie takze imiona i nazwiska je;
rodzicow. Poniewaz w tresci zaswiadczenia o stanie cywilnym brak jest informacji
na temat danych malzonka, z ktéra dana osoba pozostaje w zwiazku malzefiskim,
a prawo w zasadzie nie przewiduje szczeg6lnych skutkow z samego faktu bycia
malzonkiem, za trafne uznac nalezy przekonanie, ze za$wiadczenie o stanie cy-
wilnym stuzy przede wszystkim osobom, ktére chcg udokumentowa¢, ze sg stanu

218 Uzasadnienie do ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego, Druk Sejmowy 2620 VII
kadencja, sejm.gov.pl [dostep: 16.02.2018]. Warto zaznaczy¢, ze informacje takie umieszczano
kiedys w dowodzie osobistym, ktérym osoba fizyczna mogta postugiwac sie w celu udowodnienia
faktu pozostawania w zwigzku matzefiskim z konkretng osobg oraz bycia rodzicem okreslonego
dziecka.
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wolnego?!?. Takze w tym przypadku pojawia sie jednak pytanie, w jakich sytu-

acjach przepisy przewiduja konsekwencje faktu niepozostawania w zwigzku mal-
zefiskim. Za uzasadnione mozna przyja¢ postuzenie sie tym dokumentem w pro-
cedurze zawierania malzefistwa, gdy na jego podstawie ustala sie brak przeszkody
pozostawania juz w takim zwigzku. Moze ono takze postuzy¢ przy dokonywaniu
czynnosci prawnych, ktore w przypadku osob zyjacych w malzefstwie wymagaja
zgody wspotmalzonka (zgoda na zaciggniecie zobowigzania, zgoda na dokonanie
czynnosci z art. 37 k.r.o., zgoda na przysposobienie).

Nie mozna natomiast zaaprobowac pogladu, ze zaswiadczenie o stanie cywil-
nym moze stanowi¢ podstawe do ustalenia kwestii dyspozycyjnosci, mobilnosci
i potrzeb materialnych potencjalnego czy aktualnego pracownika. Mogloby
to bowiem prowadzi¢ nie tyle do dobrowolnego wykazania przez potencjalnego
pracownika pewnej gotowosci, ale takze do oczekiwania ze strony pracodawcy
przedstawiania takich za$wiadczef, a co za tym idzie egzekwowania wieksze;
dyspozycyjnosci i mobilnosci, przy réwnoczesnych nizszych zarobkach osob
stanu wolnego. Skutkiem takich rozwigzan moglaby by¢ takze dyskryminacja
na rynku pracy o0s6b pozostajacych w zwigzkach malzefiskich ze wzgledu na ich
domniemane wieksze oczekiwania finansowe oraz mniejsza dyspozycyjnosc.
Tymczasem niepozostawanie w zwigzku malzefiskim nie oznacza jeszcze, ze
osoba rzeczywiScie bedzie bardziej dyspozycyjna czy mobilna, gdyz moze ona
by¢ obcigzona innymi obowigzkami rodzinnymi, takimi jak opieka nad starszymi
rodzicami czy rodzefstwem dotknietym niepelnosprawnoscig, moze takze byc¢
samotnym rodzicem. Informacje te nie wynikaja jednak z zaswiadczenia o stanie
cywilnym. Na podstawie takiego zaswiadczenia nie mozna takze oceni¢ potrzeb
materialnych osoby, ktorej ono dotyczy, uwarunkowanych osobistymi oczekiwa-
niami, stanem zdrowia oraz sytuacja rodzinng, z ktérg moga wigzac sie obcigzenie
finansowe (obowigzek alimentacyjny wobec dzieci czy innych krewnych).

Uzyskanie zaswiadczenia o stanie cywilnym nie wymaga uzasadnienia celu,
ze wzgledu na ktory osoba wystepuje do urzedu o jego wystawienie??!. Uznac
zatem nalezy, iz moze by¢ ono uzyte za granicg do zawarcia malzefistwa, jezeli
organ pafistwa obcego stwierdzi, ze zawarte w tym zaswiadczeniu informacje sg
dla jego systemu prawnego wystarczajace. Tres¢ takiego zaswiadczenia w duzym
stopniu udziela odpowiedzi na pytanie o zdolnos¢ danej osoby do zawarcia mal-
zefistwa, gdyz pozwala na ustalenie wieku, plci, pochodzenia od konkretnych
rodzicow oraz informuje o pozostawaniu badz nie w zwigzku malzefiskim (art. 49

219 M. Wojewoda, Zaswiadczenie o stanie cywilnym — nowa konstrukcja w prawie o aktach
stanu cywilnego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2015, nr 1, s. 50.

220 T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 722.

2! Tamze, s. 721.
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ust. 2 pr.a.s.c.). Nie pozwala jednak oceni¢, czy malzefistwo pomiedzy konkret-
nymi osobami jest w swietle polskiego prawa dopuszczalne.

Prawo o aktach stanu cywilnego przewiduje, ze jezeli malzefistwo ma by¢
zawarte poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej, to obywatel polski lub cudzo-
ziemiec, ktorego moznos¢ zawarcia malzefistwa oceniana jest na podstawie pra-
wa polskiego, moze otrzymac¢ pisemne zaswiadczenie stwierdzajace, ze zgodnie
z prawem polskim moze zawrze¢ malzefistwo (art. 83 ust. 1 pr.a.s.c.). Wymog
uzyskania takiego zaswiadczenia bedzie jednak zalezal od regulacji prawnej pan-
stwa, w ktorym ma dojs¢ do zawarcia zwigzku. Jak sie wydaje, moze ona wy-
magac zaSwiadczenia o tym, ze malzefistwo jest dopuszczalne zgodnie z polskim
prawem, moze jednak poprzesta¢ na samym zaswiadczeniu o stanie cywilnym.
Poniewaz prawo polskie przewiduje zaswiadczenie o moznoSci zawarcia zwigzku
malzefiskiego za granicy, wydaje sie, ze wlasciwsze byloby, aby obywatel zamie-
rzajacy zawrze takie malzefistwo mial obowigzek ubiega¢ sie wlasnie o ten do-
kument. Tymczasem uzna¢ nalezy, ze w doktrynie trafnie zwraca sie uwage, ze
za$wiadczenie o stanie cywilnym moze stuzy¢ osobom zamierzajagcym zawrzec za
granicg zwigzek nieznany prawu polskiemu — ,malzefistwo” homoseksualne albo
222 Polski ustawodawca nie moze bowiem ingerowaé w to,
w jaki sposob dojdzie do zawarcia malzefstwa na podstawie obcych przepisow.

zwigzek partnerski

Wydanie przez kierownika urzedu stanu cywilnego w Polsce zaswiadczenia o sta-
nie cywilnym, ktérym postuzono sie za granicg do zawarcia zwigzku malzenskiego,
nie oznacza jednak, ze polski urzad stwierdzit zdolnos¢ do zawarcia malzefistwa
danego obywatela, a co za tym idzie uznal dopuszczalnos¢ zawieranego przez
niego ,malzefistwa” homoseksualnego. Zwigzek taki nie bedzie takze podlegat
ani transkrypcji, ani uznaniu przez polskie prawo.

4. HETEROSEKSUALNOéC MALZENSTWA A TZW. ZMIANA PLCl
W SWIETLE PRAWA POLSKIEGO

Powaznym wyzwaniem dla systemu prawnego w kontekscie zasady heterosek-

sualnosci malzefistwa jest wystepujace stosunkowo rzadko??® zjawisko trans-

222 M. Wojewoda, Zaswiadczenie o stanie cywilnym — nowa konstrukcja..., s. 32; Tenze,
Zaswiadczenie o stanie cywilnym a malzeristwa jednoplciowe i zwigzki partnerskie zawierane za
granicq, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2015, nr 3, s. 694.

223 Na temat czestotliwosci wystepowania transseksualizmu: E. Holewifiska-Lapifiska, Sg-
dowa zmiana plci. Analiza orzecznictwa z lar 1991-2008, ,Studia i Analizy Sadu Najwyzszego”
2010, t. 4, s. 17; A. Bodnar, Wprowadzenie [w:] Prawa oséb Transseksualnych. Rozwigzania
modelowe a sytuacja w Polsce, A. Sledzifiska-Simone (red.), Warszawa 2010, s. 13. Podkresla
sie takze brak statystyk dotyczacych zjawiska transseksualizmu w Polsce. W badaniach przywo-
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seksualizmu, czyli do§wiadczanej przez czlowieka rozbieznosci pomiedzy plcig
biologiczng a odczuwang przez niego przynaleznoscig do plci przeciwnej. Pojawia
sie bowiem pytanie, czy w takiej sytuacji mozliwe jest dostosowanie plci metry-
kalnej ujawnionej w akcie urodzenia w oparciu o kryteria biologiczne, do stanu
$wiadomosci i emocji danej osoby fizycznej. Watpliwosci budzi kwestia wskaza-
nia przestanek koniecznych do ustalenia tzw. zmiany plci oraz tryb jej dokonania.
Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze polskie prawo nie przewiduje jakiejs
szczegOlnej procedury w tej kwestii, cho¢ od jakiego$ czasu zglaszane sg postulaty

224 a do parlamentu trafif nawet projekt usta-
25

wprowadzenia stosownej regulacji
wy przeglosowany przez obie izby, zawetowany natomiast przez prezydenta
Samo pojecie zmiany plci nie jest jednak obce polskiemu systemowi prawnemu,

pojawia sie bowiem w przepisach przewidujacych konsekwencje przeprowadzo-

nej procedury w zakresie ewidencji ludnosci?*°.

4.1. STANOWISKO POLSKIE) JUDYKATURY W ODNIESIENIU
DO TZW. ZMIANY PLCI

W zwigzku z brakiem regulacji prawnej dotyczacej procedury dokonywania s3-
dowej zmiany plci warto przyjrzec sie, jak z wystepujacymi w praktyce przypad-
kami radzila i radzi sobie polska judykatura. W 1978 r. Sad Najwyzszy po raz

tanych przez A. Wilk mowa o 700 osobach, ktére chcialy zmieni¢ ple¢ w przeciagu kilkunastu
lat. A. Wilk, Zawarcie matzeristwa przez..., s. 60. Autorka powoluje sie na B. Jantz, Kobieta czy
mezczyzna, ,Gazeta Wyborcza” 1991, nr 135, s. 13.

224 P Daniluk, Legalnos¢ zabiegow..., s. 175; Tenze, Prawne aspekty chirurgicznej zmiany
plci u transseksualistow (uwagi de lege ferenda), ,Pafistwo i Prawo”, 2007, nr 5, s. 72; W. Dynar-
ski, A. Grodzka, L. Podobifiska, Tozsamos¢ plciowa — zagadnienia medyczne, spoleczne i prawne,
[w:] Prawa oséb Transseksualnych. Rozwigzania modelowe a sytuacja w Polsce, A. Sledziniska-
-Simone (red.), Warszawa 2010, s. 25-26; M. Filar, Glosa..., s. 118; Tenze, Prawne i spolecz-
ne aspekty transseksualizmu, [w:] Prawo a medycyna u progu XXI wieku, Torun 1987, s. 96;
K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 90; K. Osaj-
da, Cywilnoprawne aspekty zmiany plci u transseksualistow, [w:] Orientacja seksualna..., s. 198;
R. Krajewski, Prawa i obowiqgzki seksualne..., s. 219-220; W. Stojanowska, Seksuologia a prawo
rodzinne, [w:] Seksuologia. Aspekty prawne, K. Imielifiski (red.), Warszawa 1997, s. 143.

22> Ustawa zostata uchwalona 10.09.2015 r. Poselski projekt ustawy o uzgodnieniu plci
72013 r. Druk Sejmowy nr 1469 VII kadencja. Prezydent odmoéwit podpisu w pazdzierniku tego
samego roku. Veto prezydenta do ustawy o uzgodnieniu plci wraz z uzasadnieniem z 2.10.2015 r.,
Druk Sejmowy nr 3978 VII Kadencja. Oba dokumenty dostepne na http://sejm.gov.pl [dostep:
26.04.2017].

226 Art. 19 ust. 1 pkt 2 Ustawy z 24.09.2010 r. o ewidencji ludnosci, tekst jedn. Dz. U. 2017
poz. 657 oraz § 3 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Obrony Narodowej z 8.10.2010 r. w sprawie
prowadzenia ewidencji wojskowej, Dz. U. 2010 Nr 199, poz. 1321 ze zm.
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pierwszy zajal sie problemem trudnosci okreslenia plci, podejmujac uchwate,
w ktorej stwierdzil, ze w wypadku wyjgtkowym sqd moze sprostowac akt urodze-
nia przez zmiang oznaczenia plci takze przed dokonaniem korekcyjnego zabiegu
operacyjnego zewnetrznych narzgdow plciowych, jezeli cechy nowo ksztattujgcej
sie plci sq przewazajgce i stan ten jest nieodwracalny*”’. Sprawa dotyczyla co
prawda sytuacji osoby interseksualnej, jednakze decyzja sadu wywolata kon-
sekwencje takze wobec problemu transseksualizmu??®. Sad Najwyzszy przyjat
wowczas za dopuszczalne zastosowanie per analogiam przepiséw o sprostowaniu
bledu w akcie stanu cywilnego. Uniezaleznil takze mozliwos¢ dokonania zmiany
plci metrykalnej od koniecznosci uprzedniego dostosowania wygladu.

Drugi raz Sad Najwyzszy zajal stanowisko w sprawie problemu tzw. zmiany
plci w 1989 r., uchwalajac zasade prawng, zgodnie z ktora wystepowanie trans-
seksualizmu nie daje podstawy do sprostowania w akcie urodzenia wpisu okre-
slajgcego ptec®®. Procedura sprostowania stuzy bowiem wyeliminowaniu tego,
co zostalo blednie zarejestrowane juz na samym poczatku w dacie sporzadzania
aktu stanu cywilnego. Zmiany majace wplyw na ustalony stan cywilny wystepu-
jace pdzniej podlegaja natomiast ujawnieniu w formie wzmianek dodatkowych.
W sytuacjach wyjatkowych przewidzianych w ustawie dopuszczalne jest takze
sporzadzenie nowego aktu stanu cywilnego. W ten sposob Sad Najwyzszy trafnie
zanegowal praktyke sadéw wynikajaca z niewlasciwej interpretacji przepiséw
prawa o aktach stanu cywilnego w zakresie procedury sprostowania. W doktry-
nie zasugerowano nawet, ze analizowana uchwala zdawala sie w ogoéle wykluczac¢
mozliwos¢ sagdowej zmiany plci na gruncie prawa polskiego®®.

W kolejnym orzeczeniu Sad Najwyzszy przyjal, ze poczucie przynaleznosci
do danej plci moze byc uznane za dobro osobiste (art. 23 KC) i jako takie pod-
lega ochronie réwniez w drodze powddztwa o ustalenie na podstawie art. 189
KPC®'. W tym przypadku sklad orzekajacy potwierdzil niedopuszczalnosé
zmiany plci metrykalnej w drodze sprostowania aktu urodzenia. Zmiana taka
moze jednak, w ocenie sadu, zosta¢ dokonana w formie wzmianki dodatkowe;

227 Uchwata SN - Izba Cywilna z 25.02.1978 r., III CZP 100/77, ,Orzecznictwo Sadow
Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1983, nr 10, poz. 217.

228 Zwrocil na to uwage M. Sosniak w krytycznej glosie opublikowanej do uchwaty SN
— Izba Cywilna z 25.02.1978 r., IIl CZP 100/77, zob. M. Sosniak, Glosa do uchwaly SN
z 25.02.1978 r., IlI CZP 100/77, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych”
1983, nr 10, poz. 217.

229 Uchwala SN (7) 222.06.1989 ., IIIl CZP 37/89, , Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna i Administracyjna oraz Izba Pracy i Ubezpieczefi Spotecznych” 1989, nr 12, poz. 188.

230 C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci do danej plci jako kryterium przy zmianie ozna-
czenia plci w akcie urodzenia transseksualistow, ,Przeglad Sadowy” 1997, nr 10, s. 68.

21 Postanowienie SN — Izba Cywilna z 22.03.1991 r., III CRN 28/91, Legalis nr 27282.
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na podstawie orzeczenia sadu wydanego w postepowaniu wszczetym zgodnie
z art. 189 k.p.c.?? Transseksualista ma bowiem, zdaniem sadu, interes prawny
w uzyskaniu obiektywnej ochrony wobec niepewnosci stanu prawnego lub prawa.
W razie zmiany plci jego interes prawny wyraza sig zas w sprzecznosci miedzy
stanem rzeczywistym a stanem wynikajgcym z aktu urodzenia. Sad Najwyzszy
podkreslil, ze na gruncie obowigzujacego prawa jest to jedyny sposéb na roz-
wigzanie problemu, z jakim borykaja sie osoby dotkniete zaburzeniami poczucia
tozsamosci plciowej. Za istotng kwestie uzasadniajacg mozliwos¢ dokonania sg-
dowej zmiany plci Sad Najwyzszy uznal trwalos¢ poczucia przynaleznosci trans-
seksualisty do innej plci. Z tego wzgledu taka procedura powinna by¢ w zasadzie
poprzedzona korekcyjnym zabiegiem operacyjnym?3. W omawianym orzecze-
niu poczuciu przynaleznosci plciowej przyznano zatem status dobra osobistego
(art. 23 k.c.2%). Zwro6cono jednak uwage, ze zmiana plci jest zdarzeniem wply-
wajacym takze na sytuacje prawng i zwigzane z tym dobra osobiste innych os6b,
co musi zosta¢ uwzglednione w toku postepowania sagdowego.

W uchwale z 1992 r.2%° Sad Najwyzszy ponownie uznal za niedopuszczalne
sprostowanie aktu urodzenia osoby, ktéra dokonata zmiany plci, poniewaz zdarze-
nie to jest pozniejszym w stosunku do stanu z chwili sporzadzania aktu urodzenia.
Sprostowanie aktu stanu cywilnego wywoluje natomiast skutki ex tunc. Za wta-
sciwy sposob odzwierciedlenia zmiany wygladu plci ponownie wskazane zostato
umieszczenie wzmianki dodatkowej, ktora stuzy zapewnieniu zgodnosci tresci
aktu ze stanem rzeczywistym powstalym na skutek zdarzefi, ktére mialy miejsce
po sporzadzeniu aktu. Sad stwierdzil bowiem, ze takie okolicznosci, jak uksztal-
towanie si¢ na pewnym etapie zycie niewlasciwego poczucia plci i identyfikacji
psychoseksualnej i zwigzana z tym kuracja hormonalna, jak i zabiegi korekcyjne
zewnegtrznych cech plciowych nie powodujqg, ze zapis w akcie urodzenia byt btedny
w momencie jego sporzqdzenia, a zatem mogq dawac podstawe do zmodyfikowania
wpisu ze skutkiem ex tunc, a wigc nie w trybie sprostowania aktu stanu cywilnego.

Dopuszczalno$¢ sagdowej zmiany plci w drodze postepowania wszczetego
na podstawie art. 189 k.p.c. Sad Najwyzszy potwierdzit w kolejnym orzeczeniu
z 1995 r.2¢, wskazujac ponadto, ze pozwanymi w sprawie powinni by¢ rodzice
transseksualisty.

232 Ustawa z 17.11.1964 r. Kodeks postepowania cywilnego, tekst jedn. Dz. U. 2018 poz. 1360.

233 Stanowisko SN dotyczace przeprowadzania operacyjnych zabiegéw zmieniajacych wy-
glad zaaprobowat M. Safjan, Glosa do postanowienia z dnia 22 marca 1991 r., IIl CRN 28/91,
,Przeglad Sadowy” 1993, nr 2, s. 88.

234 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny, tekst jedn. Dz. U. 2018 poz. 1025.

235 Uchwala SN z 8.05.1992 r., III CZP 40/92, Legalis nr 27685.

236 Uchwata SN Izba Cywilna z 22.09.1995 r., III CZP 118/95, ,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 1996, nr 1, poz. 7.
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Szczegblne znaczenie dla tematu niniejszego opracowania ma wyrok Sadu
Najwyzszego z 2013 r.2%
alna korekta nie s3 sprawg prywatng, a stosowana procedura musi uwzglednia¢
interes malzonka oraz dzieci osoby dokonujacej zmiany w tym zakresie. Z tego
wzgledu powinni oni bra¢ udzial w postepowaniu sgdowym o ustalenie zmiany
plci. Do istotnych wnioskéw doszly takze sklady orzekajace w omawianej spra-
wie w kolejnych instancjach. Sagd Okregowy podkreslil, ze uwzglednienie zgdania
pozwu transseksualisty pozostajacego w zwigzku malzefiskim byloby sprzeczne
z art. 18 konst., gdyz przyzwolitoby na legalne pozostawanie w zwigzku malzef-
skim osobom tej samej plci. Z tego wzgledu powddztwo o zmiane plci zostato

, w ktorym stwierdzono, ze plec¢ czlowieka i jej ewentu-

oddalone. Sad Apelacyjny, utrzymujac w mocy wyrok pierwszej instancji, pod-
kreslit ponadto, ze w postepowaniu na podstawie art. 189 k.p.c. powoda obcig-
za obowigzek wykazania fakitéw uzasadniajgcych interes prawny w uzyskaniu
konkretnego rozstrzygniecia. Interes prawny musi byc ponadto zgodny z prawem
i zasadami wspolzycia spolecznego oraz celami, ktérym stuzy art. 189 KPC.
Z tego wzgledu sad powinien odmdéwic udzielenia ochrony prawnej powodowi,
gdy w wyniku ustalenia miatoby dojs¢ do uksztaltowania stosunkéw prawnych
w sposéb sprzeczny z przepisem art. 18 konst. W swietle tego przepisu nie moze
istniec¢ zwigzek matzeriski miedzy osobami tej samej plci, a dotyczy to nie tylko
momentu zawarcia matzeiistwa, ale calego okresu jego trwania. Sad przyijat zatem,
ze prawna zmiana plci powinna by¢ uzalezniona od wczeSniejszego rozwigzania
malzefistwa, w ktéorym pozostawal transseksualista. Przywolujac orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, zwrocit takze uwage, ze taki wymog
nie zostal uznany za sprzeczny ani z art. 8, ani z art. 12 EKPCz, nie narusza
zatem prawa do ochrony zycia prywatnego i rodzinnego czy prawa do zawar-
cia malzefistwa i zatozenia rodziny?. Z tych samych wzgledéw, w ocenie sadu,
przyjeta wyktadnia przepisow art. 189 k.p.c. i art. 18 konst., nie jest sprzeczna
z art. 30 i 47 konst. dotyczacymi ochrony godnosci ludzkiej, zycia rodzinnego
i prywatnego oraz samodecydowania o swoim zyciu osobistym. Sad Apelacyjny
uznal zatem, ze osoba pozostajagca w zwigzku malzefiskim nie moze zada¢ do-
konania sagdowej zmiany plci. Sad Najwyzszy w analizowanym wyroku wskazal,
ze ple¢ determinuje te role spoleczne, kiore czlowiek moze wykonac tylko jako
osoba okreslonej plci. Dla prawa donioste sq role meza albo zony, ojca albo matki.

237 Wyrok SN Izba Cywilna z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19.

238 Decyzja ETPCz z 28.10.2006 r. w sprawie Wena i Anita Parry przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu, skarga nr 42971/05 oraz decyzja ETPCz z 28.11.2006 r. w sprawie R.E przeciwko
Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 35748/05.
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Prawidtowe ich wypelnienie ma znaczenie nie tylko dla wspdlnoty rodzinnej, ale
takze panstwowej. Z tego wzgledu prawo okresla, pomiedzy jakimi osobami moze
byc zawarte malzeistwo (art. 1 § 1, art. 10, art. 11 § 1, art. 13§ 1, art. 14§ 1,
art. 15§ 1 k.r.0.), ale tez kreuje instytucje, ktdre majq zagwarantowac wypetnienie
zadan, ktére wspdlnota paistwowa przypisuje wieziom stworzonym przez zlozenie
oswiadczenia woli o jego zawarciu. Dlatego tak wazne, z punktu widzenia inte-
resow wspolnoty pafistwowej, jest ustalenie plci zgodnie ze stanem naturalnym.
Ma to istotne znaczenie zaréwno dla zdolnosci do zawarcia malzefistwa, jak i ro-
dzicielstwa konkretnych oséb. Sad Najwyzszy trafnie uznal, ze transseksualizm
jednego z malzonkéw nie moze stanowi¢ podstawy do uniewaznienia malzen-
stwa, gdyz ustawodawca nie uwzglednil tego przypadku w zamknietym katalogu
przyczyn uzasadniajgcych wszczecie takiego postepowania (art. 17 k.r.o.). Nie
mozna takze skorzystac z procedury ustalenia nieistnienia matzefistwa na podsta-
wie art. 2 k.r.o., poniewaz wyrok wydany na podstawie art. 189 k.p.c. wywoluje
skutki na przyszlos¢. Sad Najwyzszy zwrocit takze uwage na niezwykle istotng
kwestie, ze osoba transseksualna pozostajac w zwigzku malzefiskim, realizowata
si¢ (niezaleznie od towarzyszqcych jej uczuc) w tej roli spolecznej, ktérg pra-
wo przypisuje odrzucanej przez nig plci. W tej roli nie realizowata si¢ przy tym
sama, lecz z drugim czlowiekiem, plci przeciwnej, a dla poczucia godnosci tego
drugiego cztowieka moze nie byc obojetne, czy tworzyl zwigzek z osobg tej samej,
czy przeciwnej plci. Podkreslit zatem nie tylko spoleczny wymiar malzefistwa,
ale takze koniecznos¢ ochrony sytuacji prawnej drugiego malzonka. Sposobem
sugerowanym przez sad na rozwigzanie malzenstwa transseksualisty, w Swietle
obowigzujacych przepisow, bylby rozwdd, o ile zaistniale okolicznosci doprowa-
dzity do trwalego i zupelnego rozktadu pozycia. Pojawia sie jednak pytanie, co
w przypadku, gdy wspoélne pozycie nie ustato.

W 2014 r. Sad Najwyzszy rozpatrywal kolejng sprawe dotyczacg zmiany plci
ustalajac, ze dokonanie zabiegu medycznego nie uzasadnia sporzadzenia nowego
aktu urodzenia, podlega natomiast ujawnieniu we wzmiance dodatkowej*. Sad
podkreslit w tym wyroku, ze ple¢ osoby fizycznej wplywa na zakres jej praw
i obowigzkow, nie jest zatem okolicznoscig prawnie obojetng i uzasadnia interes
prawny osoby dazacej do ustalenia zmiany swojej plci.

Kontrowersyjny wyrok dotyczacy problematyki zmiany plci zapadl w Sa-
dzie Apelacyjnym w Bialymstoku w 2015 r?*°. Sprawa dotyczyta osoby, ktéra
po dokonanej wczesniej zmianie plci z meskiej na zefiska, obejmujacej takze

239 Postanowienie SN — Izba Cywilna z 28.05.2014 r. I CSK 394/13, ,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Cywilna” 2015, nr 4, poz. 51.

20 Wyrok SA w Biatymstoku — I Wydzial Cywilny z 4.11.2015 r. I ACa 574/15, https://
www.saos.org.pl/judgments/181433 [dostep: 3.10.2018].



§ 4. HETEROSEKSUALNY CHARAKTER MAtZENSTWA W SWIETLE PRAWA POLSKIEGO 169

przeprowadzenie zabiegu chirurgicznego, postanowila wystapi¢ o ponowne
241" cheac de facto powréci¢ do swojej pierwotne;
plci. Nalezy przypuszczac, ze skoro w pierwszym postepowaniu sad zaaprobowat
wniosek osoby zamierzajacej dokonac¢ zmiany plci, to z opinii biegtych w pierw-
szym postepowaniu musialo wynika¢, ze osoba ta miala zaburzenia tozsamosci
plciowej. Tymczasem w kolejnym postepowaniu biegli ustalili, ze cierpi ona
na innego rodzaju zaburzenia psychiczne???, ktore nie moga by¢ podstawg do
dokonania oczekiwanej przez powodke zmiany. Na podstawie tych ustalen sad
apelacyjny postanowil, ze prawo do ochrony przynaleznosci do plci realizowane
w drodze powddztwa o ustalenie przystuguje osobom, ktdérych poczucie niezgod-
nosci migdzy plcig metrykalng a odczuwang nie wynika z proceséw chorobowych
lub zaburzen osobowosci, a ponadio cechuje sig trwatosciq wzmocniong dziala-
niami zmierzajgcymi do skorygowania owej niezgodnosci nie tylko w wymiarze
prawnym, ale réwniez faktycznym (obyczajowym, anatomicznym, seksualnym,
estetycznym lub spolecznym). Tre$¢ tego orzeczenia wywoluje powazne watpli-
wosci dotyczgce wiarygodnosci opinii biegtych wydanych w pierwszym postepo-
waniu, bedgcych podstawg dokonania zmiany plci, ktorg sama osoba zaintereso-
wana nazwala nie do kovica przemyslang, wrecz glupig decyzjqg, a biegta w drugim
postepowaniu uznala za ,niepowodzenie”. Mozna by nawet postawi¢ pytanie,
czy zaistniala sytuacja nie powinna prowadzi¢ do wznowienia pierwszego poste-
powania, gdyby okazalo sie, ze blednie ustalono wowczas okolicznosci faktyczne
majace wplyw na tre$¢ orzeczenia, a polegajace na zle postawionej diagnozie.

sprostowanie aktu urodzenia

241 7 treSci wyroku wynika, ze obie sprawy zostaly przeprowadzone w formie sprostowania
aktu urodzenia, co wydaje sie nieco zaskakujace w kontekscie wczesniejszych wskazowek Sadu
Najwyzszego dotyczacych postepowania o ustalenie na podstawie art. 189 k.p.c.

242 Biegla stwierdzila u powddki cechy osobowosci nieprawidlowej, chwiejnej emocjonalnie
typu borderline z cechami dyssocjalnymi. Jej zdaniem objawy wystepujgce u opiniowanej nie
spelniajg kryteridw rozpoznania dla transseksualizmu typu K/M [...], mimo iz opiniowana | ...]
czuje sie mezczyzng, chociaz ma kobiecq budowe ciala. Podlozem obecnego stanu rzeczy mogg byc
zaburzenia typu osobowosci chwiejnej emocjonalnie lub (i) inne zaburzenia psychiczne, w ktérych
zachwianie identyfikacji z plcig moze byc jednym z objawéw. W przypadku powddki mozna mo-
wic o niepowodzeniu zmiany plci z meskiej na zeiiskg, czego dowodem jest sprostowanie jej aktu
urodzenia w sprawie o sygn. akt: I Ns 349/02. Jednoczesnie, wedlug bieglej, istnieje wysokie
prawdopodobieristwo niepowodzenia préb kolejnej korekty plci opiniowanej. Biegla uznata takze,
ze z wysokim prawdopodobieristwem mozina u niej [powddki] rozpoznac biseksualng orientacje
plciowq. Nie udato sie natomiast jednoznacznie ustali¢ wystepowania u powddki transseksuali-
zmu o typie podwdjnej roli (zwigzanego z przebieraniem sie w atrybuty plci przeciwnej w celu
osiggnigcia podniecenia seksualnego). Nie wiadomo takze, do jakich wnioskéw doprowadzita
biegla cytowana w orzeczeniu wypowiedz powédki: zmiana plci w moim przypadku byla nie
do koiica przemyslang, wrecz glupiq decyzjg, ktéra bardzo utrudnila mi i nadal utrudnia zycie.
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Istotne kwestie dotyczace postepowania przed sadem, ktorego przedmio-
tem jest dokonanie tzw. zmiany plci, poruszyt Sad Apelacyjny w Bialymstoku
w wyroku z 2016 r. Podkreslit on przede wszystkim, ze ustalenia sadu w takiej
sprawie nie moga opierac si¢ wylgcznie na poczuciu danej osoby o przynaleznosci
do okreslonej plci. Poczucie to i jego znaczenie w systemie identyfikacji plci moze
byc rozstrzygane na plaszczyznie prawnej wylgcznie po dokonaniu rozwazai na
plaszczyzinie medycznej, w zwigzku z czym splot szeregu czynnikéw determinujg-
cych ple¢ cztowieka wymaga wyjasnienia w kontekscie wiedzy lekarskiej. Usta-
lenie plci cztowieka wymaga bowiem wiadomosci specjalnych, a dowodu z opinii
bieglych nie moze zastqpic¢ dowdd z zeznan swiadkéw**. Kluczowe znaczenie
w postepowaniu o dokonanie zmiany plci ma zatem dowdd z opinii bieglego. Po
stwierdzeniu zaklocefi pomiedzy plcig biologiczng a plcig psychiczng konieczne
jest ustalenie ich trwatego i nieodwracalnego charakteru. W tym celu, zdaniem
sadu, pomocny moze okazac sie tzw. test realnego zycia polegajacy na tym, ze
dana osoba funkcjonuje w roli odczuwanej przez siebie plci psychicznej przez
okres co najmniej dwoch lat.

Podsumowujac dokonang analize orzecznictwa polskich sagdéw w zakresie
spraw dotyczacych zmiany plci, wskaza¢ mozna nastepujace wnioski. Po pierw-
sze, przestanka do dokonania zmiany plci s3 odczuwane przez osobe fizyczng
zaburzenia dotyczace tozsamosci plciowej polegajace na rozbiezno$ci pomiedzy
plcig biologiczng, a odczuwang plcig psychiczng. W doktrynie zwrécono uwage,
ze chodzi o rozbieznos¢ pomiedzy plcig socjalng (prawng) ujawniong w akcie
urodzenia powoda a realizowang przezen funkcjg spoleczng wynikajgcq z plei
psychicznej***. Nie chodzi zatem jedynie o sfere emocjonalng zainteresowanej
osoby, lecz o rzeczywiste, trwale, nieodwracalne i uzewnetrznione realizowane
przekonanie o przynaleznosci do plci przeciwnej. Istotne znaczenie w tym kon-
tek$cie odgrywa test realnego zycia. Niedopuszczalne jest natomiast dokonanie
zmiany plci na podstawie innych zaburzef psychicznych. Kwestie te majg wplyw
na przebieg postepowania dowodowego, gdyz ze wzgledu na koniecznos¢ po-
stanowienia diagnozy w oparciu o specjalistyczng wiedze z zakresu psychologii,
psychiatrii i seksuologii, niezbednym srodkiem dowodowym jest opinia bieglego.

Po drugie, poniewaz ludzka ple¢ ma znaczenie dla roli, jakg wypelnia osoba
fizyczna w stosunkach prawnych, w ktérych pozostaje, nalezy uwzglednic takze
interes innych osob takich jak malzonek czy dzieci transseksualisty. W tym kon-
tekscie szczegolne znaczenie odgrywa fakt pozostawania w zwigzku malzefiskim,

283 Wyrok SA w Biatymstoku — I Wydzial Cywilny z 2.02.2016 r., I ACa 104/15, Legalis
nr 1410190.

24 E. Holewifiska-Lapifiska, Sgdowa zmiana plci..., s. 59.
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ktory uniemozliwia dokonanie zmiany plci, gdyz doprowadzitoby to do sytuacji
faktycznej sprzecznej z prawem — malzefistwa osob tej samej plci. Z badan ak-
towych spraw dotyczacych tzw. zmiany plci wynika jednak, ze sady nie ustalajg
w postepowaniu faktu pozostawania w malzefistwie czy posiadania dzieci*®.
Z punktu widzenia konsekwencji prawnych dokonanej zmiany plci praktyka taka
musi budzi¢ zdecydowany sprzeciw. Mimo, ze przestanka wynikajaca z art. 189
k.p.c. jest interes osoby, ktorej dotyczy postepowanie ustalajace jej ple¢, a nie
os6b trzecich, wyrok sadu nie moze wywolywa¢ skutkéw sprzecznych z obo-
wigzujacymi normami prawnymi i to o randze konstytucyjnej. Sad Najwyzszy
w swojej opinii do projektu ustawy o uzgodnieniu plci zwrocit ponadto uwage,
ze sad orzekajacy w sprawie tzw. zmiany plci moze ocenic czy osoba zgdajgca
ustalenia, ze jest odmiennej plci niz uwidoczniona w akcie urodzenia, nie nad-
uzywa swego prawa do takiego ustalenia, w sytuacji gdy zatozyla rodzine zgodnie
ze swojq plcig biologiczng 1 ma dzieci, szczegolnie maloletnie**®. Przedmiotem
ustalefi sadu powinna by¢ zatem sytuacja rodzinna wnioskodawcy.

W zakresie procedury, sgdownictwo przyjmuje mozliwos¢ powolania sie na
art. 189 k.p.c. uznajac, ze osoba z zaburzeniami tozsamosci plciowej ma inte-
res prawny w tym, aby doprowadzi¢ do zgodnosci pomiedzy plcig odczuwang
a plcig metrykalng. Za niedopuszczalne uznano natomiast korzystanie z mozli-
wosci sprostowania aktu urodzenia, podkreslajac, iz postepowanie to dotyczy
sytuacji, gdy rozbiezno$¢ rzeczywistosci z trescig aktu miata miejsce juz w chwili
jego sporzadzania (np. w przypadku blednie ustalonej plci osoby interseksualne;j/
obojnaczej). Tymczasem do zaburzef tozsamosci moze dojs¢, jak wynika z opinii
bieglych, w kazdym momencie ludzkiego zycia.

4.2. STANOWISKO POLSKIE] DOKTRYNY W ODNIESIENIU
DO MOZLIWOSCI DOKONANIA TZW. ZMIANY PLCI

Wiekszos¢ przedstawicieli doktryny nadaje decydujace znaczenie przy okresla-

niu plci czlowieka cechom biologicznym?¥’, w tym genetycznym?*. W kwestii

245 Tamze, s. 32.

24 Veto prezydenta do ustawy o uzgodnieniu plci wraz z uzasadnieniem..., passim.

247 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 141; M. Filar, Prawne i spoleczne aspek-
ty..., s. 97, 99; Tenze, Transseksualizm jako problem prawny, ,Przeglad Sadowy” 1996, nr 1,
s. 78; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 87;
J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 90; C. Gromadzki, Poczucie przynalezno-
sci..., s. 75; M. Domafiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 827-829.

248 A, Zielonacki, Zawarcie..., s. 63; K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-
tarz, Tenze (red.), s. 30.
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dopuszczalnosci dokonania zmiany plci stanowiska sg podzielone od odrzucaja-
cych taka mozliwos¢ po uzalezniajace te kweste jedynie od woli 0s6b zaintere-
sowanych. Przeciwnicy podkreslaja, ze w zwigzku z przyjetym dychotomicznym
podzialem spoleczefistwa na kobiety i mezczyzn oraz determinujaca rola czynni-
kow biologicznych przy okreslaniu przynaleznosci do jednej lub drugiej grupy, nie
ma mozliwosci dokonania zmiany plci jedynie na podstawie odczuwanej przez
jednostke tozsamosci plciowej**. Zwolennicy natomiast uwazajg, ze dopusz-
czalnos¢ dokonania zmiany plci metrykalnej zgodnie z odczuwang tozsamoscia
plciowa stanowi realizacje ochrony praw czlowieka oséb transseksualnych i jest
niezbednym elementem demokratycznego porzadku prawnego?.

Istotne znaczenie w kontekscie dopuszczalno$ci tzw. zmiany plci ma zwigzek
pomiedzy plcig metrykalng a wyglagdem zewnetrznym osoby fizycznej. W dok-
trynie nie ma zgodnosci w kwestii uzaleznienia dokonania zmiany plci w do-
kumentach od wczesniejszego chirurgicznego upodobnienia sie do plci odczu-
wanej. W literaturze specjalistycznej dotyczacej transseksualizmu podkresla sie
jednak, ze dazenie do zmiany wygladu zewnetrznego jest jednym z przejawow
tego zaburzenia, gdyz osoba nim dotknieta odczuwa wstret i odraze do swojego
ciala, czuje sie w nim uwieziona?®!. Wskazuje sie w zwigzku tym, ze konieczne
jest maksymalne zblizenie |...] pod wzgledem fizycznym i prawnym, do pozgda-
nej psychicznie plci*?. Jako logiczne rozwigzanie nasuwa sie zatem dokonanie
dostosowania cech fizycznych, poprzez operacje chirurgiczne i terapie hormonal-
ng, do plci odczuwanej, ktora ma sta¢ sie plcig metrykalna.

249 M. Domatiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 841.

20 Argument ten powtarza sie w rezolucjach i innych dokumentach przywotanych powyze;j.

21 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 84 i przywolana tam literatura; R. Krajewski,
Prawa i obowiqzki seksualne...,s. 210. K. Imielifski i S. Dulko zwracaja uwage, ze transseksuali-
sci w sposdb jednoznaczny i zdecydowany odrzucajq kazdg inng forme leczenia, poza operacyjng
zmiang plci. K. Imielifski, S. Dulko, Przekleristwo Androgyne. Transseksualizm. Mity i rzeczywi-
stos¢, Warszawa 1988, s. 257.

22 P. Daniluk, Prawne aspekty..., s. 73 i literatura wskazana tam w przypisie 14. Za ko-
nieczno$cig przeprowadzenia zabiegu opowiada sie: Z. Radwatiski, Glosa do uchwaty do uchwa-
ty sktadu 7 sedziow z 22 czerwca 1989 r., IIl CZP 37/89, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
1991, nr 2, s. 65; S. Dulko, Opinia seksuologiczna w sprawie projektu ustawy o uzgodnieniu
plci, Druk Sejmowy 1469 VII Kadencja, http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk7.nsf/Opdodr?O-
penPage&nr=1469 [dostep: 9.10.2018]; Tenze, K. Imielifiski, Glosa do uchwaty SN - Izba
Cywilna z dnia 25 lutego 1978 r., IIl CZP 100/77, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji
Arbitrazowych” 1983, nr 10, poz. 217, s. 517; P. Daniluk, Legalnos¢ zabiegow..., s. 109-110;
A. Zielonacki, Zmiana plci w swietle prawa polskiego, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spo-
teczny” 1988, nr 2, s. 49; M. Safjan, Glosa..., s. 88; K. Pietrzykowski, Sgdowa zmiana plci
w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,Studia Iuridica” 2012, t. 55, s. 131.
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Inni autorzy zwracaja natomiast uwage, ze operacje chirurgiczne s3 pewng

23, Przepro-

ewentualnoscig, a nie konieczno$cig w procedurze tzw. zmiany plci
wadzenie zabiegéw medycznych nie ma w $wietle tego pogladu znaczenia dla
samej mozliwoSci dokonania zmian statusu prawnego®*.

Watpliwosci budzi stanowisko, zgodnie z ktérym kluczowe znaczenie dla
mozliwosci dokonania zmiany plci ma psychiczne odczuwanie przynaleznosci
plciowej, ktore musi mie¢ charakter trwaly, niezmienny i dotyczy¢ wszystkich
sfer zycia, jezeli rownoczesnie wyklucza ono koniecznos¢ ingerencji w fizyczny
wyglad czlowieka?>®. W dwoch niezwykle istotnych sferach zycia wynikajacych
z ludzkiej plciowosci, czyli w sferze seksualnosci i mozliwosci prokreacyjnych,
osoba niedokonujgca zmiany swojego wygladu pozostaje przeciez przedstawicie-
lem plci przez siebie zanegowanej. Mozna w tym kontekscie postawi¢ pytanie,
jakie kwestie obejmuje psychiczne odczucie przynaleznosci plciowej osoby (tyl-
ko ubiér, imie, odpowiednig forme zaimkows), ktéra po dokonaniu zmiany plci
jedynie w dokumentach, jest aktywna seksualnie zgodnie z posiadanymi przez
siebie narzgdami plciowymi®®. Trudno zaakceptowac takze twierdzenie, ze po-
prawe stanu psychicznego osoby transseksualnej moze przynies¢ sama korekta

)257

plci metrykalnej (a dopiero pézniej ewentualne zabiegi adaptacyjne)?*’, poniewaz

sama zmiana wpisu w akcie urodzenia niewiele zmienia w sytuacji faktycznej
wynikajacej z posiadanej plci. Dokonywanie zmiany plci jedynie w dokumentach
prowadzi w gruncie rzeczy do skomplikowanej sytuacji, w ktorej ta sama osoba
posiada cechy fizyczne jednej plci natomiast status prawny drugiej?. W doktrynie

253 W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobifiska, Tozsamos¢ plciowa..., s. 25.

4 K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 186; J. Leszczynski, Glosa do uchwaly Sgdu
Najwyzszego w skladzie siedmiu sedziow Izby Cywilnej z dnia 22 czerwca 1989 r., 111 CZP
37/89, ,Palestra” 1992, nr 3-4,s. 101-102.

23 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s 189.

26 Przyjecie takiego zalozenia prowadzi do sytuacji, w ktérych osoba bedaca metrykalnym
mezczyzng odczuwa satysfakcje seksualng dzieki kobiecym narzadom plciowym, moze takze
zaj$¢ w cigze i urodzi¢ dziecko. Wydaje sie to pozostawac¢ w sprzecznosci ze wskazywang jako
jeden z przejawdw transseksualizmu niechecig, a nawet wstretem do posiadanej budowy ciafa.

27 Taki argument w uzasadnieniu do rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy — Ko-
deks Postepowania Cywilnego, ustawy — Kodeks Rodzinny i Opiekuficzy, ustawy o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty oraz niektorych innych ustaw z 2014 r. http://www.legislacja.gov.pl/
projekt/207482/katalog/207488#207488 [dostep: 31.05.2017]. Zaproponowane rozwigzanie
wedlug samych autoréw projektu przenosi [...] nacisk na wigksze znaczenie czynnikéw psychicz-
nych niz biologicznych przy korekcie plci metrykalnej oséb transseksualnych, poniewaz zgodnie
z obecnym stanem wiedzy aspekt psychiczny ma przewazajgcy charakter.

28 P Daniluk, Prawne aspekty..., s. 78. Autor zwraca uwage, ze prowadzi to do powstania

tzw. trzeciej plci. Takiej propozycji terminologicznej nie mozna obecnie zaakceptowad, poniewaz
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zwraca sie w zwigzku z tym uwage na watpliwosci zwigzane z przyznawaniem
priorytetowego znaczenia psychicznemu poczuciu przynaleznosci do danej plci
niezaleznie od wygladu zewnetrznego. Pojawia sie bowiem pytanie, czy czyn-
nikiem decydujacym nie powinien by¢ jednak obiektywnie stwierdzony zespot
cech biologicznych?. Podkresla sie takze, ze stan cywilny nie jest dobrem,
ktorym osoba fizyczna moze swobodnie dysponowa¢, cho¢ podlega on ochronie
prawnej. Ustalany jest jednak na podstawie kryteriow obiektywnych?®. Kontro-
wersje w tym konteks$cie wywoluje zaréwno sama dopuszczalnos¢ tzw. zmiany
plci, jak i ustalenie odpowiednich kryteriéw i procedur®®.

Rozwazajac mozliwos¢ dokonywania tzw. zmiany plci, nalezy bra¢ takze pod
uwage spojnosc¢ calego systemu prawnego, tymczasem wskazuje sie, ze ingerencja
chirurgiczna dostosowujaca wyglad do odczuwanej przez dang osobe plci emocjo-
nalnej wyczerpuje znamiona przestepstwa wskazanego w art. 156 § 1 pkt 1 k.k.?%?,
a polegajacego na trwalym pozbawieniu mozliwosci ptodzenia®®. Z tego wzgledu
niektérzy uwazaja, ze dokonywanie operacji przed sprawa sadowa o ustalenie
zmiany plci w sadzie jest w Swietle prawa karnego niedopuszczalne?®*. Zwrécono
nawet uwage, ze zabieg medyczny wyczerpujacy znamiona wskazanego przestep-
stwa jest w ogole zabroniony, gdyz nawet uprzednie orzeczenie sadu cywilnego
nie moze mie¢ wplywu na karng klasyfikacje czynu?®. Inni autorzy uwazaja na-
tomiast, ze wczesniejsze ustalenie przez sad cywilny zmiany plci otwiera droge

okreslenie ,trzecia ple¢” jest obecnie stosowane wobec 0s6b o plci nieustalonej, ,neutralnej”,
ktére nie czuja sie ani kobietami, ani mezczyznami.

239 Wyrok SN - Izba Cywilna z 6.12.2013 r., [ CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19. W uzasadnieniu do tego wyroku wskazano na watpli-
wosci czy o plci metrykalnej ma decydowac w odniesieniu do wszystkich ludzi ten sam zespdl cech
biologicznych, stwierdzany zwykle natychmiast po urodzeniu, czy tez psychiczne poczucie wiezi
z ktdrgs z plci, odczuwane z réznym nasileniem w réznych okresach zycia i w rézny sposéb ma-
nifestowane na zewngtrz, ale takze pytaniem, czy w ogdle, a jesli tak, to jakie zabiegi korekcyjne
decydujq o zmianie plci (czyniq z kobiety mezczyzne i odwrotnie).

260 M. Safjan, Glosa..., s. 88; Opinia Prokuratorii Generalnej SP z dnia 28 marca 2013 r. do
projektu ustawy o uzgodnieniu plci, http://sejm.gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1469
[dostep: 1.06.2017].

261 Wyrok SN — Izba Cywilna z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19.

262 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny, tekst jedn. Dz. U. 2016 poz. 1137 ze zm.

263 Na ten temat zob. M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 95; C. Gromadzki, Poczucie
przynaleznosci. .., s. 82.

264 W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobifiska, Tozsamos¢ plciowa. .., s. 28.

265 G. Rejman, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 czerwca 1989 r., II1 CZP 37/89, ,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 1991, nr 2, s. 66.
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do zgodnego z prawem chirurgicznego dostosowania wygladu zewnetrznego?®.
Niektorzy twierdzy, ze bezprawno$¢ dzialania lekarzy zostaje wylgczona dzieki
leczniczemu charakterowi wykonywanego zabiegu, ktorego celem jest przynie-
sienie ulgi psychicznej oraz fizycznej osobie dotknigtej transseksualizmem®®. Sa
jednak i tacy, ktorzy neguja terapeutyczny charakter operacyjnego dostosowania
wygladu plci?s®
zdrowia pacjenta®®.

Watpliwosci, jakie w praktyce wywotuje zagadnienie zmiany plci, przema-
wialyby za tym, aby, o ile w ogoéle uzna¢ j3 za mozliwg, dokonanie jej w do-
kumentach uzaleznione bylo od przeprowadzenia odpowiedniego dostosowania
cech zewnetrznych charakteryzujacych dang ple¢?’°. Przeprowadzony zabieg
chirurgiczny stanowitby takze dowdd trwalosci poczucia przynaleznosci oso-
2717 drugiej jednak strony rola sadu w takim przypadku
sprowadzalaby sie do czynnosci o czysto formalnym charakterze?’”?. By¢ moze

, a nawet podkreslaja, ze dokonana zmiana nie poprawia stanu

by do okreslonej plci

rozwigzaniem byloby postepowanie dwuetapowe. Pierwsze dotyczyloby wyda-
nia przez sad zezwolenia na przeprowadzenie operacyjnej zmiany wygladu plci,
a jego przedmiotem byloby wykazanie na podstawie opinii bieglych specjalistow
wystepowania zaburzenia poczucia tozsamosci plciowej. Celem drugiego byto-
by ustalenie, ze osoba dokonata zmiany wygladu plci, co stanowiloby podstawe

266 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 54.

267 J. Leszczyfiski, Glosa..., s. 102. Na leczniczy charakter zabiegu zmiany wygladu plci uwa-
ge zwrocili uwage K. Imielifski, S. Dulko, Przeklesistwo Androgyne..., s. 246; P. Daniluk, Zabieg
,chirurgicznej zmiany plci” u transseksualistow jako czynnos¢ lecznicza, ,Prawo i Medycyna”
2007, nr 1, s. 100; A. Sakowicz, Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakow 2006, s. 278 in,;
M. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pacjenta na interwencje medyczng i jej
definicja, ,Monitor Prawniczy” 2003, nr 16, s. 743.

268 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 95; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg
medyczny, Torun 2007, s. 335.

269 M. Filar, Dwie plci w jednym ciele, ,Prawo i Zycie” 1987, nr 29, s. 4; K. Rozental,
O zmianie plci metrykalnej de lege ferenda, ,Pafistwo i Prawo” 1991, nr 10, s. 71; C. Gromadz-
ki, Poczucie przynaleznosci..., s. 84-86; M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 38;
G. Rejman, Glosa..., s. 66.

270 A. Zielonacki, Zasada prawdziwosci wpiséw do aktu stanu cywilnego, [w:] Rodzina
w Swietle prawa..., s. 47-48.

271 Postanowienie SN — Izba Cywilna z 22.03.1991 r., III CRN 28/91, Legalis 27282.

272 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 99. Autor zwraca uwage, ze rola sadu nie moze
ogranicza¢ sie do prawnego sankcjonowania juz dokonanych zmian. Postuluje on zatem, aby
sady orzekaly zardwno w przedmiocie dopuszczalnosci dokonywania zabiegéw adaptacyjnych, jak
i w przedmiocie bedgcej ich konsekwencijq ,sqdowej zmiany plci” oraz stosownych zmian nazwi-
ska i imienia.
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wydania orzeczenia pozwalajacego na odpowiednie dostosowanie tresci aktu
urodzenia. Pytanie o kwestie bezprawnosci samej operacji w swietle art. 156 k.k.
pozostawaltoby jednak nadal otwarte.

Ze wzgledu na spoleczne znaczenie plci trudno zaakceptowaé propozycije
ograniczenia sie jedynie do tzw. prawnej zmiany plci wylgcznie na podstawie
deklarowanego przez dang osobe poczucia przynaleznosci. Nie mozna bowiem
uzna¢ za wystarczajace ustalania plci na podstawie wpisu w akcie urodzenia bez
wzgledu na wyglad fizyczny?’3. Warto w tym miejscu przypomnieé, ze w nauce
osoby ograniczajace sie jedynie do terapii hormonalnej, mastektomii, usuniecia
zarostu, bez ingerencji dotyczacej wewnetrznych i zewnetrznych narzadow plcio-
wych, nazywane s3 transgenderowymi.

Jednym z proponowanych przez doktryne rozwigzaf prawnych pozwalajgcych
na dokonanie tzw. zmiany plci jest sprostowanie aktu urodzenia. Koncepcja ta
oparta jest na zalozeniu, ze transseksualizm to zaburzenie wystepujace u czlowieka
od samego poczatku juz w momencie urodzenia, w zwigzku z czym dopuszczalna
powinna by¢ mozliwos¢ sprostowania aktu urodzenia, gdyz ustalenie ptci w chwili
jego sporzadzania dokonane zostalo blednie?’*. Wskazujac ple¢ dziecka korzysta
siec bowiem ze swoistego domniemania zgodnosci plci zewngtrznych narzgdow
plciowych stwierdzonej przy urodzeniu z plcig psychiczng®>. Tymczasem w przy-
padku transseksualisty zastosowanie tego domniemania prowadzi na wstepie do
niezgodnych z prawdg ustalef, ktore powinny zosta¢ sprostowane w akcie urodze-
nia w pdzniejszym terminie. Kluczowe znaczenie dla okreslenia plci metrykalne;
osoby fizycznej przyznaje sie w tym wypadku plci przez te osobe odczuwanej
w sposob trwaly, zupelny i nieodwracalny. To stanowisko zaklada pierwotne wy-
stepowanie psychicznego poczucia przynaleznosci plciowej ujawnianego jednak
w pozniejszym okresie zycia’’®. Zalozenie to jest jednak trudno weryfikowalne.
Zwrbcono bowiem uwage, ze stan wiedzy medycznej nie pozwala jednoznacznie

273 K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 186. Na stronach 194-195 autor wskazuje nega-
tywne i trudne do rozwiklania konsekwencje zwigzane z rodzicielstwem osob, ktére nie dokonaty
operacyjnej zmiany wygladu plci.

274 J . Ignatowicz, Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z dnia 22 wrzesnia 1995 r., 11l CZP
118/95, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1996, nr 4, s. 192-194. Autor znajduje uzasadnienie
dla tej koncepcji w zalozeniu, ze ple¢ odczuwana przez osobe transseksualng znajdowala od
poczqgtku rzakotwiczenie« w organizmie.

275 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 186.

276 Tamze, s. 187. Autorka uwaza, ze ze wszystkich determinant ptciowych to wlasnie poczucie
przynaleznosci do danej plci winno rozstrzygac o plci czlowieka, gdyz jako raz uksztattowane
w zyciu plodowym zarodka nie ulega pdzniejszym zmianom, jest niezmienne w czasie i nie zalezy
od uznania samego zainteresowanego.
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ustali¢, czy symptomy transseksualizmu wystepuja juz w momencie urodzenia,
czy tez pojawiajg sie dopiero pozniej. Dyskusyjne jest takze uznanie, ze poczucie
przynaleznosci do okreslonej plci powinno stanowi¢ jedyng przestanke jej rzeczy-
wistego ustalenia?’”’. Pewne watpliwosci dotyczace wylacznie medycznych przy-
czyn wystepowania transseksualizmu wywoluja badania statystyczne wskazujace,
ze proporcja typéw wystepujacego transseksualizmu K/M (kobieta czujaca sie
mezczyzng) i M/K (mezczyzna czujacy sie kobietg) zalezy od kraju?’8. Fakt ten bo-
wiem moze sugerowaé, ze w pewnym zakresie zjawisko braku akceptacji wlasnej
plci morfologicznej moze mie¢ uwarunkowania spoleczne i kulturowe.
Przeciwnicy absolutyzowania znaczenia emocjonalnego odczuwania przyna-
leznosci plciowej dla konsekwencji prawnych podkreslaja, ze przyjecie rozwigza-
nia, zgodnie z ktérym ple¢ metrykalna zalezalaby wylacznie od plci odczuwalnej,
naruszatoby podstawowe zasady porzadku prawnego i zaburzalo réwnowage po-
miedzy interesem publicznym a interesem jednostki?”®. Poszukujac rozwigzania
posredniego, wskazuje sie, ze psychiczne odczuwanie przynaleznosci plciowej
moze wywolywac skutki prawne tylko wtedy, gdy ma charakter trwaly, zupelny
i nieodwracalny, a zatem dotyczy wszystkich sfer zycia transseksualisty?®.
Zastosowanie sprostowania aktu urodzenia wobec 0s6b dokonujgcych tzw.
zmiany plci spotkato sie z krytyka doktryny, podkreslono bowiem, ze sprostowac
mozna tylko to, co zostalo blednie ustalone od samego poczatku?®!. Procedura ta
moglaby natomiast dotyczy¢ sytuacji prawnej osob interseksualnych, poniewaz
w odniesieniu do nich mozliwe jest popetnienie bledu w prawidlowym ustaleniu
plci zaraz po urodzeniu ze wzgledu na posiadane przez nie zewnetrzne cechy
charakterystyczne dla obu plci?®. Tymczasem w przypadku osoby transseksu-
alnej ple¢ wpisana przez kierownika urzedu stanu cywilnego odpowiadata plci

277 Na ten temat zob. M. Safjan, Glosa..., s. 87-90.

278 E. Holewifiska-tapifiska, Sgdowa zmiana plci..., s. 17. Autorka przywoluje opracowa-
nie M. Fajkowskiej-Stanik: Transseksualizm i rodzina. Przekaz pokoleniowy wzorow relacyjnych
w rodzinach transseksualnych kobiet, Warszawa 2001. Co ciekawe w Polsce, w przeciwienstwie
do krajow Europy zachodniej, jest wiecej transseksualnych mezczyzn niz kobiet.

279 C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci..., s. 73 i n. Jako przyklad autor wskazuje mozli-
wo§¢ zawarcia malzefistwa przez osoby o tej samej plci chromosomalnej, gonadalnej i genitalnej.

280 J. Ostojska, Sqgdowa zmiana..., s. 187.

81 A, Zielonacki, Zasada prawdziwosci..., s. 48. Przeciwnikami stosowania sprostowania
aktu urodzenia sg takze: M. Filar, Glosa..., s. 116; Z. Radwanski, Glosa..., s. 65.

282 M. Sosniak, Glosa do uchwaly SN z dnia 25 lutego 1978 r., IIl CZP 100/77, ,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1983, nr 10, poz. 217, s. 515; M. Domafiski,
Rozdzielnos¢ plci..., s. 833-836; J. Ostojska, Sgdowa zmiana...,s. 121.
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ustalonej przy urodzeniu dziecka na podstawie obiektywnych kryteriow biolo-
gicznych?®,

Drugie stanowisko wyrazone w doktrynie podkresla istnienie luki prawnej
w odniesieniu do mozliwosci dokonania zmiany plci metrykalnej osoby transsek-
sualnej. Jako antidotum na ten brak regulacji sugeruje sie w nim zastosowanie per
analogiam przepisdOw o sprostowaniu aktu stanu cywilnego?®*.

Kolejnym, najpowszechniej akceptowanym rozwigzaniem w odniesieniu do
sytuacji prawnej osoby transseksualnej jest dopuszczalnos¢ postepowania sado-
285 Prawomocny wyrok sadu
stanowi w takim przypadku podstawe do dokonania wzmianki dodatkowej w ak-
cie urodzenia (art. 24 ust.1 pkt 1 pr.a.s.c.). Propozycja ta znajduje uzasadnienie
w art. 3 pra.s.c., zgodnie z ktorym akty stanu cywilnego stanowig wylgczny
dowdd zdarzef w nich stwierdzonych; ich niezgodnos¢ z prawda moze by¢ udo-
wodniona jedynie w postepowaniu sgdowym. Czes¢ doktryny opowiada sie za ta
koncepcja, uznajac psychiczng przynaleznos¢ plciows za kryterium réwnorzedne
w stosunku do cech biologicznych przy ustalaniu plci osoby doswiadczajacej roz-

wego ustalajacego ple¢ na podstawie art. 189 k.p.c

bieznosci w tym zakresie. Nadaje ponadto odczuwanej przynaleznosci charakter
dobra osobistego, ktorego ochronie stuzy odpowiednie prawo podmiotowe?®.
Niektorzy autorzy podkreslaja jednak wyraznie, ze samo poczucie przynalez-
nosci nie moze stanowi¢ podstawy dokonania zmiany oznaczenia plci w akcie
urodzenia, lecz musi by¢ poprzedzone zabiegiem chirurgicznego dostosowania
wygladu®
wadzana jest dopiero po orzeczeniu sagdu?®.

. Tymczasem w praktyce wiekszos$¢ zabiegow chirurgicznych przepro-

Propozycja stosowania art. 189 k.p.c. w celu ustalenia plci osoby, u ktore;j
stwierdzono transseksualizm, wywolala jednak takze istotne watpliwo$ci?®.

Po pierwsze, zwrécono uwage, ze ple¢ jest pewnym faktem biologicznym
wynikajgcym z okreslonych czynnikéw obiektywnych, podobnie jak wiek, a art.

283 A, Czajkowska, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz..., s. 116.

284 J., Pisulifiski, Glosa do uchwaly skladu 7 sedziow z dnia 22 czerwca 1989, II1 CZP 37/89,
,Pafistwo i Prawo” 1991, nr 6, s. 113 i n. Za takg mozliwoscia opowiada sie takze J. Ignatowicz,
Glosa..., s. 194. K. Osajda rowniez zauwaza luke w prawie, jest jednak przeciwny stosowaniu
sprostowania aktu urodzenia. K. Osajda, Transseksualizm w swietle prawa i praktyki sqdow pol-
skich, ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 5, s. 159.

285 A, Zielonacki, Zasada prawdziwosci..., s. 48; Z. Radwanski, Glosa..., s. 65; J. Leszczyfi-
ski, Glosa..., s. 101; A. Wilk, Zawarcie matzesistwa przez..., s. 63.

286 J, Pisulifiski, Glosa..., s. 114; Z. Radwanski, Glosa..., s. 65.

287 Tamze, s. 65.

288 E. Holewifiska-Lapifiska, Sgdowa zmiana plci..., s. 23.
28 Krytyke tego rozwigzania przedstawila m.in. J. Ostojska, Sadowa zmiana..., s. 167-181.
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189 k.p.c. nie stanowi podstawy dla ustalania faktéw, lecz prawa lub stosun-
ku prawnego®’. W postepowaniu o ustalenie plci chodzi w rzeczywistosci nie
o stwierdzenie istnienia prawa lub stosunku prawnego, lecz ustalenie faktu,
z ktorym przepisy prawa wigza okreslone skutki?”!.

Po drugie, pojawia sie pytanie, czy na podstawie art. 189 k.p.c. moze dojs¢
do tzw. zmiany plci, skoro przepis ten pozwala tylko na dokonanie pewnego
ustalenia. Na jego podstawie mozna zatem jedynie stwierdzi¢, ze dana osoba
od poczatku byla okreslonej plci albo w pewnym momencie doszlo u niej do
zmiany plci. W tym drugim przypadku trudno jest jednak, poza sytuacja doko-
nania zmiany operacyjnej, wskaza¢ konkretng chwile czy okolicznos¢, ktora do
tej zmiany doprowadzita. Ponadto sytuacja ta powoduje, ze osoba transseksualna
ma dwie plcie — pierwotng oraz zmieniong wyrokiem sagdu®?. Przyjecie nato-
miast pierwszego ze wskazanych rozwigzaf przyznajacego kluczowe znaczenie
psychologicznemu wymiarowi plci, ktory ujawnia sie dopiero z czasem, prowa-
dzitoby do wniosku, ze osoba od urodzenia byla innej plci, niz wskazywat na to je;
wyglad. Sugerowaloby to zatem skutecznos¢ wsteczng orzeczenia sadu, a w efek-
cie dopuszczalno$¢ sprostowania aktu urodzenia?®.

Poruszany problem pozostaje w Scistym zwigzku z kolejnym zagadnieniem,
a mianowicie skutecznosciag wyroku zmieniajacego ple¢. Jezeli w wyniku orze-
czenia sagdu ma dopiero dojs¢ do zmiany plci, to powinno ono wywolywac skutki
ex nunc z chwilg uprawomocnienia sie. Nie mozna bowiem zgodzi¢ sie ze stano-
wiskiem, ze to dokonanie wzmianki dodatkowej w akcie urodzenia warunkuje
skutecznos¢ zmiany plci®®. Akt stanu cywilnego jest dowodem zdarzefi w nim
stwierdzonych, ale nie przesadza o skutecznosci tych zdarzefi. A zatem do zmiany
plci dochodzi z chwilg uprawomocnienia sie orzeczenia sadu w tej sprawie, po-
dobnie jak np. w przypadku ustalenia ojcostwa. Skutecznos¢ wzmianki dotyczy¢

290 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 90;
Tenze, Sqgdowa zmiana plci..., s. 133; A. Zieliaski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komen-
tarz, A. Zielifiski, K. Flaga-Gieruszyfiska (red.), Warszawa 2017, s. 396. W innym miejscu, na
stronie 398, autor opowiada sie jednak za dopuszczalnoscig zastosowania art. 189 k.p.c. w celu
ustalenia plci. Zob. takze K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 201, przypis 84; M. Doma-
ski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 844-845. Ostatni autor wskazuje, Ze na tej samej zasadzie mozna
by domaga¢ sie ustalenia wieku adekwatnie do poczucia konkretnej osoby, wbrew prawdzie
obiektywne;j.

21 E. Holewinska-tapifiska, Sgdowa zmiana plci..., s. 58-59.

292 Koncepcje podziatu plci transseksualisty w czasie krytykuje J. Ostojska, Sgdowa zmia-
na...,s. 169.

293 K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty...,s. 187.

294 Tamze, s. 187
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moze tylko jej wplywu na tres¢ aktu urodzenia, ktora ulegnie zmianie dopiero
z chwilg dokonania odpowiedniego wpisu w akcie stanu cywilnego.

Uznanie, ze wyrok zmieniajacy ple¢ wywotuje skutki na przyszlos¢, pozosta-
je w sprzecznosci z deklaratoryjnym?® charakterem orzeczefi wydawanych na
podstawie art. 189 k.p.c?. Wsteczng skutecznos¢ tego orzeczenia nalezy uznac
za watpliwg takze ze wzgledu na konsekwencje prawne pierwotnie stwierdzonej
plci, szczegblnie w odniesieniu do malzefistwa i rodzicielstwa.

W kontekscie przywolanych powyzej watpliwosci warto zwroci¢ uwage na
kolejng propozycje zwigzang z umozliwieniem przeprowadzenia dostosowania
plci prawnej do odczuwanej. Rozwigzanie to przewiduje dwie procedury zaleznie
od okolicznosci. Istotne znaczenie dla doboru odpowiedniego $rodka prawne-
go mialby fakt, czy osoba transseksualna do momentu wystgpienia o dokonanie
zmiany prawnej realizowala sie w roli zgodnej ze swoja plcig fizyczng, np. zawie-
rajac malzefistwo czy posiadajac i wychowujac wlasne dzieci. W takiej sytuacji
dochodzitoby bowiem do rzeczywistej zmiany plci, ktorej ustalenia mozna by sie
domaga¢ na podstawie art. 189 k.p.c. W pozostalych przypadkach, gdy osoba
transseksualna nie zawarla zwigzku malzefiskiego ani nie posiada dzieci, mozna
by uzna¢, ze doszlo do btedu w ustaleniu plci przy sporzadzaniu aktu urodze-
nia i wystgpic¢ o jego sprostowanie?”’. Koncepcja ta prowadzi jednak do réznego
traktowania osob transseksualnych w zaleznosci od ich stanu cywilnego i nie daje
odpowiedzi na pytanie o jasne kryteria dotyczace ustalania plci osoby fizycznej.
Raz bowiem transseksualizm traktowany bylby jako okolicznos¢ wystepujaca
pierwotnie i wywolujaca skutki od urodzenia, kiedy indziej jako okolicznos¢ po-
jawiajaca sie pozniej, stanowitby podstawe do dokonania tzw. zmiany plci.

Przeanalizowane propozycje rozwigzaf dotyczacych sytuacji prawnej oséb
z zaburzeniami tozsamosci plciowej nie s3 wolne od wad i wywotuja powazne
watpliwosci. Problem transseksualizmu stanowi zatem w praktyce powazne wy-
zwanie dla prawa i prawnikow?*®, mimo ze nie jest zjawiskiem wystepujacym zbyt
czesto. Pojawiajg sie w zwigzku z tym glosy za konieczno$cig prawnej regulacji

295 B. Czech, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, A. Marciniak, K. Piasecki
(red.), Warszawa 2016, s. 858.

2% J. Ostojska, Sgdowa zmiana...,s. 178 i n.

27 Takie rozwigzanie proponuje K. Osajda, Transseksualizm w swietle..., s. 161. Na te dwie
kategorie przypadkéw zwrocit takze uwage M. Safjan, Glosa..., s. 78-90.

298 Wieloaspektowe komplikacje prawne zwiazane z dokonywang zmiang plci przedstawia
K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty...,s. 182.
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mozliwosci tzw. zmiany plci®®

ja uzasadniajacych.

, cho¢ ich autorzy réznig sie nieco w argumentach

4.3. MOZLIWOSC ZAWARCIA MALZENSTWA PO TZW. ZMIANIE PLCl

W doktrynie przewaza stanowisko, zgodnie z ktérym transseksualista po doko-
naniu tzw. sadowej zmiany plci moze zawrze¢ malzefistwo zgodnie z nowsa plcig
ujawniong w akcie urodzenia®®. Zdaniem czes$ci autoréw jest to mozliwe nawet
wowczas, gdy nie doszlo do przeprowadzenia zabiegu medycznego dostosowania
wygladu plci. Oznacza to, ze juz sama zmiana plci metrykalnej otwiera droge
do zawarcia malzefistwa, gdyz przedstawione przez nupturientéw dokumenty
wykazywac bedg istniejagcg miedzy nimi roznice plci®®!. Zgodnie z tym pogladem
uzyskanie orzeczenia ustalajacego ple¢ i dokonanie wpisu do aktu urodzenia rodzi
skutki prawne zwigzane ze zmiang plci. Pojawia sie jednak watpliwos¢ dotyczaca
mozliwosci zawarcia malzefistwa, ktére zgodnie z prawem jest relacja o cha-
rakterze heteroseksualnym obejmujaca pozycie seksualne kobiety i mezczyzny
w znaczeniu biologicznym, przez osoby roznigce sie plcig jedynie na poziomie
wpiséw dokonanych w aktach urodzenia. Malzefistwo zawarte przez osobe, kto-
ra zmienila wylacznie ple¢ metrykalng, zachowujac cechy plciowe organizmu
charakterystyczne dla zanegowanej przez nig plci biologicznej, bedzie bowiem de
facto w wymiarze seksualnym malzefistwem os6b tej samej plci, co jest sprzeczne
z polska konstytucja i moze prowadzi¢ do podejmowania préb obejscia prawa®®,
W doktrynie zwrocono w zwiazku z tym uwage, ze w przypadku dokonania zmia-
ny plci znaczenie dla ustalenia roznicy plci nupturientéw ma nie tylko ple¢ wska-
zana w akcie urodzenia, ale takze stan faktyczny w chwili zawierania zwigzku

29 M. Filar, Glosa..., s. 118; J. Pisulifiski, Glosa..., s. 112; J. Leszczyfiski, Glosa..., s. 101;
M. Safjan, Glosa...,s. 90; W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobifiska, Tozsamos¢ plciowa..., s. 25—
26; B. Czech, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, A. Marciniak, K. Piasecki
(red.), s. 896. Proba uchwalenia ustawy w tej kwestii w roku 2015 zostala zawetowana przez
prezydenta.

30 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.), s. 33;
K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 188 i n.; A. Wilk, Zawarcie malzenstwa przez..., s. 59.
W ostatniej z przywolanych pozycji autorka uznaje ten fakt za niebudzacy watpliwosci.

S0 AL Wilk, Zawarcie matzeristwa przez..., s. 64; J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 234;
M. Domatiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 850.

392 Watpliwosci co do mozliwosci zmiany plci metrykalnej bez wymagania wczesniejszego
zabiegu medycznego dostosowania wygladu plci zgloszono w Opinii Prokuratorii Generalnej
Skarbu Paistwa z 28.03.2013 . do poselskiego projektu ustawy o uzgodnieniu plci, http://sejm.
gov.pl/sejm7.nsf/PrzebiegProc.xsp?nr=1469 [dostep: 1.06.2017].
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malzefiskiego®®. Oznaczaloby to, ze dla mozliwosci zawarcia malzefistwa istotne
jest takze dokonanie stosownej zmiany wygladu®**. Przeciwko tej koncepcji pod-
nosi sie jednak argument o wylgcznej mocy dowodowej aktow stanu cywilnego
(art. 3 pr.a.s.c.)®®. Podkresla sie takze, ze takie podejscie oznaczaloby przyznanie
osobie fizycznej podwojnej plci — metrykalnej i tej, ktora brana jest pod uwage
przy ocenie mozliwosci zawarcia malzefistwa®®. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze po-
dobny problem wystepuje w odniesieniu do przeszkody malzefiskiej, jaka jest zbyt
bliski stopiefi pokrewiefistwa pomiedzy nupturientami. W doktrynie przyjmuje
sie bowiem, ze juz samo pokrewiefistwo biologiczne, nawet nieustalone prawnie,
uniemozliwia zawarcie zwigzku malzefiskiego na podstawie art. 14 k.r.0.3%” Takze
w tym wypadku pojawia sie problem sprzecznosci ustalefi dokonanych w swietle
prawa, znajdujacych odzwierciedlenie w akcie urodzenia z rzeczywistoscig bio-
logiczng®®,

Szczegolny charakter sfery zycia intymnego w malzefistwie oraz jego pro-
kreacyjny wymiar przemawiajg za tym, aby ostroznie podchodzi¢ do otwarcia
malzefistwa dla os6b, miedzy ktérymi odmiennos¢ plci ma jedynie wymiar me-
trykalny. Podzieli¢ bowiem nalezy poglad, ze polski ustawodawca uregulowat
instytucje malzefistwa w oparciu o model réznicy plci determinowanej biolo-
gicznie3®,

W kontekscie braku koniecznosci dokonywania zmian w wygladzie osoby
transseksualnej pojawia sie takze pytanie, jak powinien zachowac¢ sie kierownik

393 T, Smyczyfiski, Prawo rodzinne..., s. 36; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,
s. 90-91; D. Walencik, Odmiennos¢ plci jako przestanka..., s. 46.

304 R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne..., s. 212. Autor przyjmuje, ze transseksuali-
sta moze zawrzec malzeiistwo, ale dopiero po chirurgicznej zmianie plci i posiadaniu aktu urodze-
nia odzwierciedlajgcego nowq plec, w tym zmiang imienia i nazwiska, a wigc przy jednoczesnym
spelnieniu obu warunkdéw.

395 C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci. .., s. 74 przypis 41.

396 M. Domatiski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 849.

307J. Gorecki, Uniewaznienie malzenistwa, Krakow 1958, s. 18; K. Piasecki, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 120; J. Winiarz, [w:] System Prawa Ro-
dzinnego..., s. 187; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 172-173. Inaczej
K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 169.

3% Na temat konieczno$ci uwzgledniania pokrewiefistwa biologicznego przy zawieraniu mat-
zefistwa M. Laczkowska, Stosunek prawny pokrewieristwa a pochodzenie generyczne, [w:] Ksigga
jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyiiskiego, M. Andrzejewski, L. Kociucki, M. Laczkowska,
A. N. Schulz (red.), Torun 2008, s. 315.

399 M. Domanski, Rozdzielnos¢ plci..., s. 827-828. Za niedopuszczalnoscig zawierania mat-
zefistwa przez transseksualiste przed dokonaniem operacji opowiada sie R. Krajewski, Mafzeri-
stwa transseksualistow (uwagi de lege lata i de lege ferenda), ,Jurysta” 2009, nr 2, s. 29.
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urzedu stanu cywilnego, gdy pojawig sie przed nim dwie osoby wygladajace jak
przedstawiciele tej samej plci, jednak z aktow urodzenia tych os6b wynika wyma-
gana przez prawo roznica. Kwestia dotyczy tych przypadkéw zmiany plci, gdy nie
zostala dokonana transformacja medyczna (chirurgiczno-hormonalna). Kierow-
nik urzedu stanu cywilnego stoi wowczas przed wyborem, czy uznac¢ za kluczo-
wg ple¢ metrykalng i zezwoli¢ na zawarcie malzefistwa, czy odmowic¢ przyjecia
oSwiadczen, czy tez skierowac sprawe do sadu w celu ustalenia dopuszczalnosci
zawarcia konkretnego malzefistwa (art. 5 k.r.0)3'?. Udzielajagc odpowiedzi na to
pytanie, rozpocza¢ nalezy od stwierdzenia, ze kierownik urzedu stanu cywilnego
nie jest wyposazony w kompetencje do samodzielnego ustalania faktycznej plci
nupturientéw, gdyz prawdziwos¢ danych wskazanych w akcie stanu cywilnego
moze zosta¢ zakwestionowana wylacznie w drodze postepowania sadowego
(art. 3 pr.a.s.c). Z tego wzgledu w sytuacji, gdy malzefistwo zamierzajg zawrzec¢
osoby o odmiennej plci metrykalnej lecz tozsamej plci biologicznej, urzednik
powinien skierowac sprawe do sadu, ktory orzekal bedzie o dopuszczalnosci pla-
nowanego malzefistwa.

Rozwigzanie polegajace na zastosowaniu art. 5 k.r.o. spotkalo sie jednak z kry-
tyka. Zwrbécono bowiem uwage, ze takze sad orzekajacy o dopuszczalnosci zawar-
cia malzefistwa jest zwigzany trescig aktu urodzenia, ktoéra moze by¢ podwazona
jedynie w odrebnym postepowaniu®'!. Istotniejsze znaczenie ma jednak kwestia
zwigzania zaréwno kierownika urzedu stanu cywilnego, jak i sadu orzekajacego
o dopuszczalnosci zawarcia malzefistwa prawomocnym orzeczeniem sadu usta-
lajacym ple¢, na podstawie ktérego dokonano zmiany wpisu w akcie urodzenia
(art. 365 k.p.c.)®2. Co innego, gdyby watpliwosci dotyczace plci zwigzane z wy-
gladem osoby zamierzajacej zawrze¢ malzefistwo nie taczyly sie z postepowaniem
o zmianie plci (ktos dokonal zmiany wygladu zewnetrznego, nie dazac do zmiany
plci stwierdzonej w akcie urodzenia). Wowczas postepowanie z art. 5 k.r.o. bylo-
by dopuszczalne, gdyz w Swietle prawa osoba nadal bylaby tej samej plci co drugi
z nupturientow. Po dokonanej tzw. zmianie plci wskazanej w akcie urodzenia
kierownik jest natomiast zwigzany trescig wyroku. Wie on ponadto o sadowej
zmianie na podstawie wzmianki dodatkowej umieszczonej w akcie urodzenia, do

310 Odmowe przyjecia oswiadczen jako wlasciwe rozwigzanie wskazuja, J. Gajda, [w:] Sys-
tem Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 91; A. Czajkowska, [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego. Ko-
mentarz..., s. 116; T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne..., s. 36; K. Piasecki uwaza nawet nietrafnie,
ze art. 5 k.r.o. przewiduje postgpowanie sqdowe majqgce na celu okreslenie plci. K. Piasecki, [w:]
Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)...,s. 291 91.

SIUM. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 73.

312 Na te kwestie zwraca takze uwage J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 200.
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ktorego ma dostep elektroniczny. Zgodnie z obowigzujacym prawem kluczowe
znaczenie dla ustalenia plci osoby fizycznej ma wpis w jej akcie urodzenia3'>.

Wydaje sie jednak, ze stanowisko to jest zbyt formalistyczne. Podzieli¢ na-
lezy poglad, ze szczegdlna moc dowodowa aktéw stanu cywilnego nie powinna
w zadnym razie prowadzic do podwazenia jednej z podstawowych zasad polskiego
porzqgdku prawnego, jakq jest odmiennosc plci matzonkow’'.

Podobnie zatem jak kierownik urzedu stanu cywilnego, ktéry dowiedziat sie
o0 istnieniu pokrewiefistwa biologicznego miedzy nupturientami niestwierdzo-
nego jednak w akcie urodzenia (np. ze wzgledu na uplyw czasu na wniesienie
odpowiednich powo6dztw filiacyjnych), powinien w celu wyjasnienia sytuacji
skierowa¢ sprawe do sadu, tak samo powinien postapic kierownik, przed ktérym
z intencjg zawarcia malzefistwa stawili sie nupturienci wygladajacy jak przedsta-
wiciele tej samej plci o odmiennej plci metrykalnej. Warto zaznaczy¢, ze zgodnie
z art. 5 k.r.o. sagd nie podwaza w takim przypadku tresci aktu stanu cywilnego,
lecz ustala dopuszczalnos¢ zawarcia konkretnego zwigzku malzenskiego, w tym
przypadku bada czy miedzy nupturientami zachodzi przestanka réznicy plci.
Ustalajac, ze po dokonaniu tzw. zmiany plci metrykalnej osoba nie dostosowala
swojego wygladu do plci stwierdzonej w dokumencie, sad ma podstawy uznac,
ze malzenstwo takie nie moze zosta¢ zawarte ze wzgledu na sprzecznos¢ z art.
18 konst. W zwigzku tym nie chodzi bowiem jedynie o formalng roznice plci
wynikajaca z dokumentow, lecz o réznice o charakterze biologicznym. W ten
sam sposOb powinien zosta¢ potraktowany zamiar zawarcia zwigzku malzefskie-
go miedzy mezczyzng i jego biologiczng corka albo miedzy rodzefistwem mimo
braku formalnego potwierdzenia taczacej ich wiezi w akcie urodzenia. Sad nie
podwaza stwierdzonych w akcie urodzenia zdarzen, ze dana kobieta pochodzi od
innego mezczyzny ani tego, ze dana osoba jest okreslonej plci. Uznaje natomiast,
ze w okreslonym stanie faktycznym dane malzefistwo byloby sprzeczne z pra-
wem. W odniesieniu do przestanki réznicy plci podkresli¢ nalezy, ze zwigzek de
facto homoseksualny naruszatby norme o randze konstytucyjne;.

W kontekscie zagadnienia odmiennosci plci nupturientéw w praktyce hipo-
tetycznie mozliwe s3 zatem nastepujace sytuacje:
* przed kierownikiem z zamiarem zawarcia malzefistwa stajg osoby odmiennej

plci metrykalnej zgodnej z ich wygladem zewnetrznym — kierownik przyjmuje

o$wiadczenia woli zawarcia zwigzku malzenskiego,

313 Tamze, s. 202.
314 J. Gajda, Metrykalna zmiana plci a zawarcie i istnienie malzenstwa, [w:] Meandry

prawa — teoria i praktyka. Ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab. Mieczystawa Goettela,
E.W. Plywaczewski, J. Bryka (red.), Szczytno 2017, s. 164.
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* przed kierownikiem z zamiarem zawarcia malzeAstwa stajg osoby tej samej
plci metrykalnej odpowiadajacej ich wygladowi zewnetrznemu — w takim
przypadku kierownik odmawia przyjecia oswiadczeni o wstgpieniu w zwigzek
malzefiski (art. 5 k.r.o.),

* przed kierownikiem z zamiarem zawarcia malzefistwa stajg osoby o odmiennej
plci metrykalnej, lecz wygladzie sugerujacym te samg ple¢, w aktach urodze-
nia brakuje jednak wzmianki o tzw. sadowej zmianie plci — kierownik zwraca
sie do sadu o rozstrzygniecie czy malzefistwo moze by¢ zawarte (art. 5 k.r.0.),

* przed kierownikiem z zamiarem zawarcia malzefistwa staja osoby odmiennej
plci metrykalnej, lecz wygladzie sugerujacym te samg ple¢, przy czym jed-
na z nich dokonala tzw. sadowej zmiany plci — kierownik zwraca sie do sadu
o rozstrzygniecie czy malzefistwo moze by¢ zawarte (art. 5 k.r.0.),

* przed kierownikiem z zamiarem zawarcia malzefistwa staja osoby o tej samej
plci metrykalnej lecz odmiennym wygladzie, bo transseksualista nie dokonal
zadnej zmiany urzedowej w tym zakresie — kierownik odmawia przyjecia
o$wiadczen o wstgpieniu w zwigzek malzefiski (art. 5 k.r.0.)3">.

Powyzsze przyklady wskazuja, do jak skomplikowanych sytuacji moze dojs¢
wowczas, gdy zmiana metrykalnej plci nie wigze sie z przeprowadzeniem zmiany
wygladu, gdy kluczowe znaczenie dla okreslenia plci czlowieka przypisuje sie
wylacznie odczuwanej przez niego tozsamosci. W praktyce jednak osoby trans-
seksualne najczesciej dokonuja pewnych zewnetrznych zmian upodabniajacych
je do przedstawicieli plci odczuwanej (np. ubiér, fryzura, usuniecie piersi czy
zarostu). Zabiegi te nie zawsze lacza sie jednak z przeprowadzeniem operacji
narzadow plciowych.

Poniewaz zwigzek malzefiski to szczegdlnego rodzaju stosunek prawny taczacy
kobiete i mezczyzne, obejmujacy swoimi konsekwencjami sfere osobisto-majat-
kowg obojga, nalezy rozwazy¢, czy na osobie transseksualnej nie powinien cigzy¢
obowigzek poinformowania drugiego nupturienta o tym fakcie. Jesli doszto do
zmiany operacyjnej narzagdow plciowych, ma to wplyw na mozliwos¢ posiadania
potomstwa oraz realizowanie seksualnej funkcji malzefistwa. Jezeli natomiast za-
bieg chirurgiczny nie zostal przeprowadzony, osoba ze zmieniong plcig metrykalng
zachowala organy plciowe, z ktérymi sie urodzita. Dla drugiego malzonka w takiej
sytuacji seksualna relacja ze wspotmatzonkiem albo w ogéle nie bedzie mozliwa

315 Podobnie zob. R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne..., s. 212. Autor za niedopusz-
czalne uznaje zlozenie oswiadczenia o wstgpieniu w zwigzek malzeriski przez transseksualiste,
ktéry wprawdzie dokonal chirurgicznego zabiegu zmiany plci, ale fakt ten nie ma odzwierciedle-
nia w dokumentach, albo tez zmieniony zostal akt urodzenia takiej osoby, a nie nastgpito jeszcze
operacyjne dostosowanie jej wygladu do nowej plci.
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(bo np. operacja nie przyniosta satysfakcjonujacych rezultatow), albo z jego
perspektywy bedzie miata charakter homoseksualny?'®. Posiadanie informacji
na ten temat ma kluczowe znaczenie dla realizacji prawa do zawarcia zwigzku
malzefiskiego i zalozenia rodziny, gwarantuje takze pelng swiadomos¢ przy skla-
daniu o$wiadczenia o wstapieniu w ten zwigzek. Skoro zatem prawo dopuszcza
zmiane plci metrykalnej osoby transseksualnej, powinno takze zabezpieczy¢
sytuacje prawng innych podmiotéw, z ktorymi transseksualista wchodzi w sto-
sunki prawne?"’. Nalezy zatem uzna¢, ze brak wiedzy na temat tzw. zmiany plci
u wspotmatzonka, dokonanej przed zawarciem zwigzku malzenskiego powinien
stanowi¢ podstawe uniewaznienia malzefistwa. Bioragc pod uwage obowigzujacy
stan prawa nalezaloby zastosowa¢ szerszg interpretacje bledu co do tozsamosci
drugiej strony obejmujacg takze jej istotne wlasciwosci osobiste (art. 15! § 1 pkt 2
k.r.0.)3'%. Rozwigzanie to spotkalo sie jednak z krytyka, ktorej autorzy, powolujac
sie takze na znaczenie jezykowe, podkreslaja, ze pojecie tozsamosci uzyte przez
ustawodawce obejmuje jedynie identycznos¢ fizyczng®'®. W zwigzku ze wskazany-
mi watpliwo$ciami dotyczacymi mozliwosci postugiwania sie konstrukcja bledu
co do tozsamosci, zgloszono w doktrynie propozycje de lege ferenda, aby trans-
seksualizm stanowil samodzielng przeszkode malzefiskg®?’. Zawarcie malzefistwa
przez osobe, ktora dokonata tzw. zmiany plci, mogloby by¢ takze uzaleznione od
zezwolenia sadu biorgcego pod uwage, czy druga osoba wie o tym fakcie oraz czy
zwigzek ten nie narusza konstytucyjnej zasady heteroseksualno$ci malzefistwa.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze w wyr6znieniu malzefistwa jako instytucji prawnej

316 Na te kwestie, cho¢ w innym kontekscie, zwracaja uwage takze: M. Filar, Glosa...,s. 118;
R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne...,s. 212.

3170 potrzebie ochrony praw innych oséb wspomina takze K. Osajda, Transseksualizm
w Swietle prawa..., s. 143.

318 O wplywie szerzej rozumianych wlasciwosci osobistych, takich jak transseksualizm, ho-
moseksualizm czy obojnactwo na decyzje o zawarciu malzefistwa z okreslong osobg wspomina
T. Smyczynski. Autor zauwaza jednak pewne trudnosci dowodowe z tym zwigzane. T. Smyczyfi-
ski, Prawo rodzinne..., s. 65.

39 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)...,
s. 181; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywainego, t. 11..., s. 187; K. Piasecki, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekwiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 125; A. Zielonacki, [w:] Kodeks ro-
dzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski (red.), Warszawa 2013, s. 74;
J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 234; J. Strzebificzyk, Zawarcie matzeristwa wyznaniowego
podlegajqcego prawu polskiemu, ,Rejent” 1999, nr 4, s. 36.

320'W. Stojanowska, Seksuologia..., s. 144. Rozwigzanie to aprobuje J. Ostojska, Sgdowa
zmiana..., s. 234.



§ 4. HETEROSEKSUALNY CHARAKTER MAtZENSTWA W SWIETLE PRAWA POLSKIEGO 187

chodzi nie tylko o formalng réznice plci, lecz o nadanie szczeg6lnego statusu rela-
cji pomiedzy biologiczng kobieta i biologicznym mezczyzng.

W doktrynie wyrazono takze bardziej radykalne stanowisko, zgodnie z kto-
rym osoby transseksualne nie powinny mie¢ mozliwosci zawarcia malzefistwa.
Poglad ten jest konsekwencija przyjetego zalozenia, ze de lege lata, zmiana plci

metrykalnej osoby fizycznej powinna zosta¢ uznana za niedopuszczalng®'.

4.4. TZW. ZMIANA PLCI W CZASIE TRWANIA MALZENSTWA

Kolejny istotny problem prawny dotyczy sytuacji, gdy tzw. zmiany plci dokonuje
osoba pozostajgca w zwigzku malzefiskim. Pojawia sie bowiem wowczas pytanie,
jaki wplyw ta okolicznos¢ wywoluje na istniejacy miedzy matzonkami stosunek
prawny. Zaaprobowac w tej kwestii nalezy twierdzenie, ze zasada heteroseksu-
alnosci malzefstwa dotyczy nie tylko momentu jego zawarcia, ale takze calego
czasu trwania tego zwigzku3?,

Jako pierwsze z proponowanych w doktrynie rozwigzafi wskazuje sie nie-
dopuszczalnos¢ dokonywania zmiany plci w odniesieniu do 0s6b pozostajacych
w zwigzkach malzefiskich®?. Postepowanie ustalajace ple¢ dotyczace osoby
bedacej malzonkiem powinno by¢ zatem poprzedzone rozwodem3®**. Z badaf
akt sadowych spraw przeprowadzonych w polskich sagdach wynika jednak, ze
stan cywilny osoby wnoszacej powddztwo o dokonanie ustalenia plci w zasadzie

321 C. Gromadzki, Poczucie przynaleznosci..., s. 87-88.

322 Uzasadnienie do projektu ustawy o uzgodnieniu plci: zgodnie z normami Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej (art. 18) matzeristwo to zwigzek oséb przeciwnej plci nie tylko w trak-
cie jego zawarcia, ale takze w czasie jego trwania. Poselski projekt ustawy o uzgodnieniu plci
z 2013 r. ..., Druk Sejmowy nr 1469 VII Kadencja. W ten sposéb takze zob. SN w wyroku
z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2015, nr B,
poz. 19.

323 Rozwigzanie takie zaproponowano w projekcie ustawy o uzgodnieniu plci, wskazujac
w art. 5 ust. 1 pkt 3 wsréd przestanek zmiany plci niepozostawanie w zwigzku malzefiskim.
Zob. takze Z. Radwariski, Glosa..., s. 66; A. Zielonacki, Zmiana plci..., s. 54; K. Osajda, Cy-
wilnoprawne aspekty..., s. 193-194; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekwiczy. Ko-
mentarz, Tenze (red.)..., s. 90, 109; Wyrok SN z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, ,Orzecznictwo
Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19. K. Gromek uwaza natomiast, ze takie
rozwigzanie stanowitoby naruszenie konstytucyjnego prawa jednostki do wolnosci, wyrazonego
w art. 31 Konstytucji RP i do réwnosci wobec prawa, wyrazonego w art. 32 Konstytucji RP.
K. Gromek, Kodeks rodzinny i opiekusiczy, Warszawa 2016, s. 33.

324 K. Imielifiski, S. Dulko, Przekleiistwo Androgyne..., s. 243; A. Wilk, Zawarcie malzen-
stwa przez..., s. 65.
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nie byl przedmiotem zainteresowania sadow orzekajacych3?. Wskazujac na brak
regulacji prawnej sugeruje sie nawet, ze obecnie zmiana plci metrykalnej moze
dotyczy¢ zaréwno osoby transseksualnej stanu wolnego, jak i bedacej matzon-
kiem3?°. Odpowiedzi na te watpliwosci udzielit jednak Sad Najwyzszy wskazujac,
ze dokonanie tzw. zmiany plci wobec osoby pozostajacej w zwigzku malzefiskim
prowadzitoby do skutkéw prawnych sprzecznych z art. 18 konst.3?’

W doktrynie zwrocono jednak uwage, ze na gruncie obowigzujacych przepi-
sO6w ustanie malzefistwa z powodu tzw. zmiany plci nie jest dopuszczalne, zatem
malzefistwo, ktére nie zostanie rozwigzane przez rozwdd, bedzie trwalo’?8. Wy-
daje sie, ze z duzym prawdopodobiefistwem mozna zalozy¢, iz w wiekszosci przy-
padkow transseksualizm jednego z malzonkéw doprowadzi do rozktadu pozycia
malzefiskiego i w konsekwencji do rozwodu orzekanego z inicjatywy malzonka,
ktory nie bedzie chcial pozostawa¢ w zwigzku malzefiskim z osobg tej samej
plci co on. Powodem w sprawie rozwodowej moze by¢ zaréwno transseksuali-
sta, jak i jego malzonek. Pamieta¢ jednak nalezy, ze legitymacje do wniesienia
powodztwa o rozwod majg wylacznie matzonkowie. Pojawia sie zatem pytanie,
co w przypadku, gdy po dokonaniu zmiany plci, malzonkowie nadal pozostaja
w zwigzku malzefiskim i nie zamierzaja dazy¢ do jego rozwigzania. Rozwod jest
przeciez dopuszczalny jedynie na zadanie jednego lub obojga malzonkow i wy-
lacznie w przypadku, gdy doszlo do trwalego i zupelnego rozkladu pozycia®?.
W doktrynie znalez¢ mozna rozne sugestie, jak rozwigza¢ przedstawiong sytu-
acje, cho¢ zwraca sie takze uwage, ze ma ona raczej teoretyczny charakter.

Po pierwsze, proponuje sie uwazac takie malzefistwo za nieistniejace od poczat-
ku na podstawie art. 2 k.r.0.33! Przyjmujac bowiem pierwotny charakter transsek-
sualizmu oraz priorytetowe znaczenie poczucia przynaleznosci plciowej uznaje sie,

32 E. Holewifiska-Lapifiska, Sgdowa zmiana plci..., s. 32.

326 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 204; K. Osajda, Cywilnoprawne aspektry..., s. 189.

327 Wyrok SN - Izba Cywilna z 6.12.2013 r., [ CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyz-
szego. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19.

328 R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne..., s. 216.

329 Wyrok SN — Izba Cywilna z 6.12.2013 r., I CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 2015, nr B, poz. 19. Na te kwestie zwraca uwage takze: J. Gajda,
Metrykalna zmiana plci..., s. 167.

330 B. Czech, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 356.
Przeczy temu jednak zaréwno przypadki orzeczef zagranicznych, jak i przywotany juz wyrok SN
— Izba Cywilna z 6.12.2013 r.,  CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izba Cywilna”
2015, nr B, poz. 19.

31 K. Imielifiski, S. Dulko, Przeklesistwo Androgyne..., s. 244; W. Borysiak, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)..., s. 23.
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ze w chwili zawierania malzefistwa nie zostata spetniona przestanka odmiennosci
plci. Oznacza to jednak, ze taki zwigzek malzenski nigdy nie istnial i nie wywolat
zadnych skutkéw prawnych, poniewaz orzeczenie sadu ma moc wsteczng. Takie
rozwigzanie byloby logiczng konsekwencja przyjecia, ze sad w postepowaniu nie
zmienia plci, lecz jg ustala. Poglad o uznaniu malzefistwa za nieistniejace od po-
czatku spotkal sie jednak z krytyka, w ktorej podnosi sie, ze nupturienci w chwili
zawierania zwigzku malzefiskiego spetniali ustawowe przestanki niezbedne do jego
zawarcia®®?, Przyjecie, ze tego malzefistwa nigdy nie bylo, mogtoby ponadto oka-
zac sie szczeg6lnie krzywdzace dla malzonka osoby transseksualnej®3.

W kontekscie zastosowania w analizowanym przypadku art. 2 k.r.o. zapro-
ponowano jego szczeg6lng interpretacje w Swietle art. 18 konst., zgodnie z ktorg
jesli w dowolnym czasie w trakcie trwania matzeristwa akt matzeristwa bedzie
dotyczyl osdb tej samej plci, to bedzie to wystarczajgcq podstawqg dla wytocze-
nia powddztwa o stwierdzenie nieistnienia takiego malzeristwa®*. Stanowisko
to spotkalo sie jednak z trafng krytyka, w ktorej wykazano, ze art. 2 k.r.o. to
podstawa do dokonania oceny samego faktu zawarcia malzefistwa, a nie pozniej-
szego ustalania wplywu zdarzen zaistnialych w trakcie tego zwigzku na jego dalsze

35, W postepowaniu o stwierdzenie nieistnienia malzefistwa, o kto-

istnienie
rym mowa w art. 2 k.r.o. bierze sie zatem pod uwage, czy przeslanki wskazane
w art. 1 k.r.o. zostaly spetnione w chwili zawierania tego zwigzku, a nie to, czy ule-
gly zmianie p6zniej. W przywolanym przepisie chodzi zatem wylacznie o moment
zawarcia malzenstwa. Pozniejsza zmiana nie moze w zwigzku z tym stanowi¢ pod-
stawy do uznania malzefistwa za niezawarte, gdyz w dacie dokonywania czynnosci
prawnej spetnione byly wszystkie przestanki wymagane przez prawo’*°.

Druga zaslugujaca na uwage propozycja w odniesieniu do sytuacji prawnej
malzonkow, z ktorych jeden dokonal tzw. zmiany plci w czasie trwania ich zwiaz-
ku, jest mozliwos¢ uniewaznienia tego malzefistwa. Kodeks rodzinny i opiekunczy
przewiduje jednak zamkniety katalog przyczyn uzasadniajacych wszczecie takiego

332 B. Czech, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 356;
J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 90; T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne i opie-
kuiicze. Analiza..., s. 44.

333 A. Wilk, Zawarcie malzenistwa przez..., s. 65.

334 K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 192-193.

3% J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 206. Autorka przywoluje takze stanowisko J. Preus-
sner-Zamorskiej, ktora odréznia zawarcie malzefistwa jako zdarzenie prawne i malzefistwo jako
stosunek prawny. J. Preussner-Zamorska, Matrimonium non existens oraz podlegajqce uniewaz-
nieniu matzeristwo, ,Studia Cywilistyczne” 1981, t. 31, s. 32.

336 J. Gajda, [w:] System Prawa Prywainego, t. 11..., s. 90.
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postepowania (art. 17 k.r.0.). Podjecie proby uniewaznienia malzefistwa w przy-
padku transseksualizmu jednego z malzonkéw wymagatoby zatem powotania sie
na jeden ze wskazanych przez ustawodawce powodoéw. Warto takze podkresli¢,
ze przyczyny uniewaznienia malzefistwa, podobnie jak przestanki jego zawarcia,
to okolicznosci, ktére wystepuja w momencie zawierania zwigzku malzenskie-
go, a nie pézniej. Przyjmujac zalozenie, ze transseksualizm pojawia sie w okresie
prenatalnym i jest cechg wrodzong mozna rozwazy¢ mozliwos¢ powolywania sie
na chorobe psychiczng. Nalezy jednak zgodzi¢ sie z argumentem, ze transseksu-
alizmu nie mozna zaliczy¢ do tej kategorii zaburzef psychicznych, ktore przepisy
prawa okreslaja mianem choroby psychicznej, a polski ustawodawca, okreslajac
przeszkode malzefiskg nie poszerzyl jej zakresu o inne zaburzenia psychiczne, jak
to zrobil w przypadku ubezwlasnowolnienia (art. 13116 k.c.)3.

Mozna sie takze zastanowic¢ nad dopuszczalnoscig powolania sie przez mat-
zonka na biad co do tozsamosci wspétmalzonka, ktéry dokonat zmiany w trakcie
trwania malzefstwa (art. 15! § 1 pkt 2 k.r.0.). Rozwiazanie to jednak takze trzeba
odrzuci¢ i to z kilku powodéw. Po pierwsze, ze wzgledu na przewazajacy w dok-
trynie poglad, ze tozsamos¢, o ktorej mowa w art. 15' § 1 pkt 2 k.r.o. oznacza
jedynie identycznos¢ fizyczng. Po drugie, poniewaz transseksualizm malzonka
ujawnil sie dopiero w trakcie trwania malzenstwa, moga pojawic¢ sie trudnosci
z udowodnieniem wystepowania tej okolicznosci w dacie zawierania zwigzku®3®.
Po trzecie, na wade o$wiadczenia woli moze sie powola¢ jedynie malzonek,
ktory ztozyl wadliwe oswiadczenie (dyskusyjna w tej sytuacji jest legitymacja
prokuratora®?), a w analizowanym przypadku malzonkowie chcg kontynuowac
swoj zwigzek. Ustawodawca przewidzial ponadto terminy zawite dla mozliwosci
powolania sie na wadliwo$¢ oSwiadczenia woli, wykluczajac ja ostatecznie po
uplywie trzech lat od zawarcia malzefistwa (art. 15! § 3 k.r.0.).

Obowiazujace prawo nie pozwala zatem na uniewaznienie malzefistwa ze
wzgledu na tzw. zmiane plci dokonang przez jednego z matzonkow.

337 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 208 i n.

338 W ten sposéb zob. takze K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty...,s. 191.

339 Wiekszos¢ doktryny opowiada sie za przyznaniem prokuratorowi legitymacji do wyto-
czenia powo6dztwa o uniewaznienie malzefistwa w kazdym wypadku, a zatem takze na pod-
stawie wad o$wiadczenia woli. Zob. J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 203;
A. Zielonacki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokofowski (red.)...,
s. 90; W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercinski (red.)..., s. 214.
Por. K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 205;
M. Domaftiski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda (red.), Warszawa
2017, s. 196.
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W kontekscie analizowanego problemu prawnego pojawila sie zastugujaca na
aprobate propozycja de lege ferenda, aby wprowadzi¢ przepis, ze malzefistwo
ustaje z mocy prawa z chwilg uprawomocnienia sie orzeczenia o zmianie plci
jednego z matzonkow?**. Podniesiono jednak takze argument przeciwko takiemu
rozwigzaniu, podkreslajac, ze skoro malzefistwo zawierane jest na podstawie zlo-
zonych o$wiadczen woli, réwniez jego rozwigzanie powinno nastepowac zgodnie
z wola przynajmniej jednego z malzonkéw?**!. Zarzut ten mozna odeprze¢, wska-
zujac, ze postepowanie o ustalenie nieistnienia malzefistwa oraz uniewaznienie
malzefistwa (szczegolnie w przypadku bigamii i zbyt bliskiego pokrewiefistwa)
takze moze mie¢ miejsce wbrew pragnieniu kontynuowania zwigzku przez sa-
mych malzonkéw. Istotne znaczenie mialoby natomiast zabezpieczenie sytuacji
prawnej bylego malzonka oraz dzieci transseksualisty3+.

Wprowadzenie do systemu prawnego regulacji w tej kwestii uzna¢ nalezy za
trafng propozycje, chociaz wydaje sie, ze zastosowanie zaproponowanego rozwia-
zania mozliwe jest takze na gruncie obowigzujacego prawa’®. Podstawe prawng
w tym przypadku stanowi¢ bedzie art. 18 konst., ktory przewiduje, ze odmien-
no$¢ plci miedzy matzonkami musi wystepowac nie tylko w momencie zawiera-
nia tego zwigzku, ale takze przez caly czas jego trwania**. Mozna zatem uznac¢, ze
malzefistwo przestaje istnie¢ z chwilg uprawomocnienia sie wyroku orzekajacego
3%, Otwiera
sie w zwigzku z tym droga do ustalenia nieistnienia malzefistwa na podstawie
189 k.p.c.3* Wyrok w tej sprawie bedzie miat charakter deklaratoryjny, poja-
wia sie jednak pytanie o chwile, od ktorej bedzie on wywolywal skutki prawne.

zmiane plci, poniewaz traci wéwczas swojg konstytutywng ceche

340 K. Rozental, O zmianie plci..., s. 70; M. Filar, Prawne i spoteczne aspekty..., s. 100.

AL Wilk, Zawarcie malzenstwa przez..., s. 66.

342 M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 100.

33 Zob. wyrok SN - Izba Cywilna z 6.12.2013 r., ] CSK 146/13.

34 Zwraca na to uwage takze K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty..., s. 192-193; zob. Wyrok
SN - Izba Cywilna z 6.12.2013 r.,  CSK 146/13, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cy-
wilna” 2015, nr B, poz. 19.

34 Za takim rozwigzaniem opowiada sie takze: R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne.. .,
s. 215 (cho¢ autor uwaza, ze de lege lata malzefistwo transseksualisty moze ustaé tylko w drodze
rozwodu, s. 216); K. Rozental, O zmianie plci..., s. 70; J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 220;
A. Pyrzyfiska, Niewaznos¢ czynnosci prawnej — uwagi na tle art. 6 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, ,Pafistwo i Prawo” 2016, nr 5, s. 72-73; K. Gromek, Kodeks rodzinny..., s. 33;
J. Gajda, Metrykalna zmiana plci...,s. 17.

346 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 109.
Jako jedno z mozliwych rozwigzah wskazuje na to takze: K. Osajda, Cywilnoprawne aspekty...,
s. 192.
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W doktrynie wskazano, ze powinien on dziala¢ ex tunc od momentu zawarcia

347 Oznaczaloby to jednak, ze w gruncie rzeczy nie zostala

zwigzku malzefiskiego
spelniona przestanka odmiennosci plci z art. 1 k.r.o., a zatem wlasciwg podstawa
prawng bylby art. 2 k.r.o. Wydaje sie zatem, ze wyrok taki powinien mie¢ moc
wsteczng, ale od momentu dokonania przez jednego z matzonkoéw tzw. zmiany
plci, gdyz w tym momencie malzefistwo stracifo istotng ceche odmiennosci plci
malzonkow.

Kluczowe znaczenie dla dalszych loséw malzefistwa ma okreslenie charakteru
prawnego orzeczenia stanowigcego podstawe do dokonania zmiany plci wpisanej
w akcie urodzenia. Przyjecie koncepcji o zmianie plci oznacza, ze osoba do mo-
mentu uprawomocnienia sie wyroku miata okreslong ple¢, ktorg konstytutyw-
nym wyrokiem zmieniono. Oznaczaloby to, ze w chwili zawierania malzefistwa
istniata r6znica plci miedzy malzonkami, a zatem spetniona byla jedna z przesta-
nek konstytutywnych. W takiej sytuacji nalezaloby stwierdzi¢, ze malzefistwo
przestaje istnie¢ z chwilg uprawomocnienia sie wyroku o tzw. zmianie plci, gdyz
powoduje on utrate cechy konstytutywnej definiujacej instytucje malzefistwa.

Drugie rozwigzanie to przyjecie deklaratywnego charakteru orzeczenia uzna-
jacego ple¢, ktorg dana osoba miala od urodzenia. W takim przypadku matzen-
stwo nie istnialoby od samego poczatku, gdyz w chwili jego zawarcia nie zostala
spelniona przestanka odmiennosci plci.

W zwigzku z brakiem jednoznacznego ustalenia przyczyn transseksualizmu
oraz koniecznoscig ochrony praw drugiego malzonka oraz dzieci pochodzacych
z malzefistwa, nalezy uzna¢, ze wlasciwsze jest przyjecie, ze do tzw. zmiany plci
doszlo w trakcie waznie zawartego i istniejagcego malzefistwa i dopiero z chwilg
dokonania tej zmiany zwigzek malzefiski ustal. Do skutk6w ustania malzefistwa
w tym wypadku powinno stosowac sie odpowiednio przepisy o rozwodzie, co
wymagaltoby jednak wprowadzenia wyraznej podstawy prawne;j.

4.5. PROCEDURA UZGODNIENIA PLCI
W POSELSKIM PROJEKCIE USTAWY Z 2013 R.

Poselski projekt ustawy o uzgodnieniu plci, przedstawiony w sejmie w 2013 r.,
przyjety przez parlament w 2015 r., ale zawetowany przez prezydenta, przewi-
dywal procedure przeznaczong dla 0s6b, ktorych ple¢ metrykalna rézni sie od ich
tozsamosci plciowe;.

347 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 109.
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Osoby takie mialy mie¢ mozliwos¢ zlozenia do sadu wniosku o uzgodnie-
nie plci, jezeli posiadatyby obywatelstwo polskie i nie pozostawalyby w zwigzku
malzefiskim. Musiatyby mie¢ ponadto ukofczone lat 18 albo, majac ukoficzone
16 lat, wyrazalyby jednoznaczng wole uzgodnienia plci, posiadajac ponadto zgode
przedstawicieli ustawowych, a w jej braku zezwolenie sadu.

Do uzgodnienia plci mialo dochodzi¢ na podstawie o§wiadczenia wniosko-
dawcy o tozsamosci plciowej odmiennej od plci metrykalnej oraz dwoéch orze-
czefi wydanych przez lekarzy ze specjalizacja w zakresie psychiatrii lub w zakresie
seksuologii albo orzeczenia wydanego przez jednego lekarza z taka specjalizacja
i psychologa ze specjalizacja w zakresie seksuologii, stwierdzajacego utrwalone
wystepowanie tozsamosci plciowej odmiennej od plci metrykalnej. Jezeli przed-
stawione dokumenty nie wywolywalyby watpliwosci, sad rozpoznajacy wniosek
o0 uzgodnienie plci mogtby na nich poprzestac.

W projekcie zaznaczono, ze dokonanie uzgodnienia plci nie mialo wyma-
ga¢ zadnej uprzedniej interwencji medycznej, zwlaszcza terapii hormonalnej
lub zabiegow chirurgicznych, zmierzajacych do korekty zewnetrznych lub we-
wnetrznych cech plciowych, a takze wprowadzenia zmian w budowie i funk-
cjach organizmu zwiazanych z plcig. Zabiegi takie mialy zaleze¢ wylacznie od
woli zainteresowanego, nie warunkowatyby jednak mozliwosci uzgodnienia plci.
W tym kontekscie projekt przewidywat takze regulacje dotyczaca sytuaciji osob
interseksualnych, zgodnie z ktorg wobec tych oséb zakazane mialo by¢ stosowa-
nie jakichkolwiek nieodwracalnych interwencji medycznych majacych na celu
korekte zewnetrznych lub wewnetrznych cech plciowych bez zgody tych osob,
chyba ze byloby to bezwzglednie konieczne dla ratowania ich zycia. Zgoda na taki
zabieg mogltaby by¢ wyrazona po ukoficzeniu 13 roku zycia.

Zeby umozliwi¢ przeprowadzanie operacji dostosowujacych zaproponowa-
no odpowiednig zmiane w kodeksie karnym, zgodnie z ktora nie popelniatby
przestepstwa okreslonego w art. 156 § 1, lekarz dokonujacy nieodwracalnych
interwencji medycznych majacych na celu korekte zewnetrznych lub wewnetrz-
nych cech plciowych w stosunku do osoby, ktorej ple¢ metrykalna rozni sie od jej
tozsamosci plciowej, jezeli interwencja ta miataby miejsce po ukofczeniu przez
osobe jej poddawang 13 roku zycia oraz odbywalaby sie za jej zgods.

Na podstawie prawomocnego postanowienia o uzgodnieniu plci sporzadza-
ny mial by¢ nowy akt urodzenia z uwzglednieniem dokonanej w postepowaniu
zmiany imienia i nazwiska. Dokonane uzgodnienie plci nie miato naruszac istnie-
jacych miedzy wnioskodawcg a osobami trzecimi stosunkoéw prawnych, takich
jak relacja z rodzicami czy dzie¢mi urodzonymi przed uprawomocnieniem sie
postanowienia sadu o uzgodnieniu plci.
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Z chwilg uprawomocnienia sie postanowienia sagdu o uzgodnieniu plci wszyst-
kie prawa i obowigzki zalezne od przynaleznosci do danej plci co do zasady miaty
wynikac z plci okreslonej w tym postanowieniu.

Przeanalizowana propozycja regulacji procedury dostosowujacej ple¢ metry-
kalng do odczuwanej przez osobe tozsamosci plciowej spotkala sie z trafng kry-
tyka®®. Ze wzgledu na wiele watpliwosci jakie wywolaly sugerowane rozwigzania
prezydent odmowil podpisania ustawy. Zwrocil uwage, ze projekt umozliwiat
wielokrotng ,zmiane” plci, nie wymagal bowiem wykazania trwalego charakteru
odczuwanej tozsamosci plciowej, ani dostosowania wygladu do plci uzgodnionej
w postepowaniu. Skrytykowal takze ograniczong ,notarialng role” sagdu w proce-
durze uzgadniajacej ple¢. Zakwestionowal takze mozliwos¢ przeprowadzenia po-
stepowania dowodowego wylgcznie na podstawie dokumentéw przedstawianych
przez wnioskodawce, ktore bedac dokumentami prywatnymi nie gwarantuja
wiarygodnosci jaka towarzyszy opiniom biegtych sadowych. Powazne watpliwo-
$ci budzila rowniez mozliwos¢ dokonania uzgodnienia plci przez osobe bedaca
rodzicem maloletnich dzieci. Prezydent podniést takze problem umozliwienia
dokonania uzgodnienie plci w celu zawarcia malzefistwa o charakterze de facto
homoseksualnym co prowadziloby do skutkéw sprzecznych z konstytucja*.

Wszystkie krytyczne uwagi zgltoszone do ustawy o uzgodnieniu plci z 2015 .
uzna¢ nalezy za uzasadnione.

§ 6. PODSUMOWANIE

Heteroseksualnos¢ jest cechg charakterystyczng malzefistwa, kwestii tej nie pod-
wazaja ani miedzynarodowe standardy praw czlowieka, ani orzecznictwo Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka. Pozostaje ona bowiem w $cistym zwigzku
z celami i funkcjami rodziny, powszechnie uznawanej za szczeg6lng wartos¢ dla
jednostki, spoleczefistwa i pafistwa. Zjawisko stosowania instytucji malzen-
stwa takze w odniesieniu do par homoseksualnych zostato jednak dostrzezone
zarowno w regulacjach miedzynarodowych (art. 9 KPP), jak i w orzecznictwie
strasburskim. Rozwigzania tego nie uznano jednak za standard wigzacy, lecz po-
zostawiono jego dopuszczalno$¢ decyzji poszczegolnych pafistw. Polska regulacja

348 Negatywne opinie do projektu przedstawitl SN, Prokurator Generalny, KRS. Druk Sej-
mowy 1469 VII kadencji.

3 Stanowisko prezydenta w uzasadnieniu do odmowy podpisania ustaw: Veto prezydenta
do ustawy o uzgodnieniu plci wraz z uzasadnieniem..., passim.
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przewidujaca, ze malzefistwo to zwigzek kobiety i mezczyzny jest zatem realiza-
cja kompetencji przystugujacych pafistwom czlonkowskim.

Analizujac heteroseksualnos¢ jako ceche charakterystyczng malzefistwa, na-
lezy zwrécic takze uwage na zjawisko transseksualizmu. Trzeba w tym kontekscie
podkresli¢, ze z prawnego punktu widzenia czlowiek jest jednostka spoleczna
wchodzacg w rozne relacje miedzyludzkie regulowane odpowiednimi przepisami,
uzaleznione niekiedy od przynaleznosci plciowej (malzehstwo, macierzyfstwo,
ojcostwo). Zachowanie przejrzystych zasad ustalajagcych pte¢ ma zatem istotne
znaczenie dla stabilnosci sytuacji prawnej. Decydujaca dla okreslenia przynalez-
nosci plciowej, szczegdlnie w zakresie prawa rodzinnego, powinna by¢ zatem
obiektywna prawda biologiczna — posiadanie okreslonych narzadéw rozrodczych
wynikajacych z powstalego przy poczeciu chromosomu, ktére poprzez gospo-
darke hormonalng maja wplyw na drugorzedne cechy plciowe, i z ktorymi tacza
sie mozliwosci prokreacyjne. Dlatego nieprzeprowadzenie lub przeprowadzenie
jedynie czeSciowego dostosowania wygladu do plci odczuwanej nie powinno
stanowi¢ podstaw do zmiany plci metrykalnej. Trudno zaakceptowac czesciowa
zmiane wygladu plci pozostawiajaca w sferze seksualnej i prokreacyjnej funkcje
charakterystyczne dla plci, ktéra osoba zanegowala w kontekscie odczuwanej
przez siebie tozsamosci plciowej. Zastanawia bowiem odrzucenie danej plci
z rownoczesng akceptacjg dwoch kluczowych sfer z nig zwigzanych — seksualne;
i prokreacyjnej. Doprowadza to takze do takich sytuacji jak urodzenie dziecka
przez osobe traktowang z punktu widzenia prawnego za mezczyzne3®
wieranie malzefistw, ktérych wspolne pozycie nie ma z natury heteroseksualnego
charakteru. Warto podkresli¢, ze zmiana plci w trakcie trwania zwigzku moze
prowadzi¢ zaréwno do powstania ,faktycznie homoseksualnego” zwigzku mat-
zefiskiego lub | faktycznie heteroseksualnego” zwigzku partnerskiego. W nieco
szerszym ujeciu nalezy zatem zgodzi¢ sie z pogladem, ze istota transseksualizmu
pozostaje w sprzecznoSci ze wskazanymi seksualnymi i prokreacyjnymi dazenia-

mi niektorych osoéb nim dotknietych, co prowadzi do wniosku o koniecznosci
351

oraz za-

przeprowadzania bardzo wnikliwej diagnozy tego zaburzenia

30 Przyktadem moze by¢ naglosniona w mediach, a przywolana juz, historia Thomasa Be-
atie, ktéremu jako transseksualiscie bez pelnej chirurgicznej zmiany wygladu plci zmieniono plec¢
metrykalng na podstawie mastektomii i terapii hormonalnej. Po zawarciu matzefistwa z kobiets,
ktora nie mogla zajs¢ w cigze, trzykrotnie odstawit leki hormonalne, skorzystat z banku spermy
i urodzil troje dzieci pochodzacych z zabiegu medycznie wspomaganej prokreacji.

31 J. Ostojska, Sgdowa zmiana..., s. 59. Autorka swoje watpliwosci ogranicza jedynie do
prokreacyjnego wymiaru ludzkiej plciowosci, pomijajac aspekt seksualny.



196 l1l. HETEROSEKSUALNOSC MALZENSTWA

Nalezy zwréci¢ uwage, ze do tej pory wiele systeméw prawnych uzalezniato
i uzaleznia skuteczng prawnie zmiane plci od przeprowadzenia stosownych za-
biegow medycznych. W zwigzku z tym pojawia sie jednak pytanie o kolejnos¢
dokonywanych zmian wygladu plciowego oraz plci metrykalnej. Zmiana plci
w kontekscie prawnym przed interwencja medyczng powoduje niejasnoSci zwig-
zane z istnieniem i egzekwowalnos$cig obowigzku dostosowania swojego wygladu
do nowego stanu prawnego. Przeprowadzenie zabiegu przed procedurg prawng
czyni natomiast z dzialania organu pafistwowego lub sadu zwykly formalnos¢
potwierdzajacg istniejaca juz rzeczywisto$¢. Nalezaloby zatem rozwazy¢ dwueta-
powos¢ postepowania prowadzacego do tzw. zmiany plci — najpierw stwierdzenie
wystepowania transseksualizmu dajace podstawe do dokonania odpowiednich
zabiegdw medycznych, a po ich przeprowadzeniu dokonanie zmiany w dokumen-
tach. W standardach wskazanych przez ekspertow podkresla sie jednak, ze nikt
nie moze byc¢ zmuszany do poddania sie zabiegom medycznym, wlgczajgc w to
chirurgiczng korekte plci, sterylizacje czy terapie hormonalng, jako wymogowi
uznania przez prawo ich tozsamosci plciowej*™*. Pojawiajg sie takze sugestie o ko-
niecznoSci weryfikacji przestanek dokonania prawnego uznania plci, szczeg6lnie
dotyczacych zmian fizycznych i usuwania tych, kitdre majq charakter nadmiernie
dotkliury>.

Zauwazy¢ mozna w zwigzku z tym istotng liberalizacje regulacji prawnych
w tym zakresie. Rozwigzania takie budza jednak watpliwosci w kontekscie roli
prawa, ktore szanujac prawa jednostki, reguluje przede wszystkim stosunki

32 Zasady Yogyakarty, [w:] Zasady stosowania..., s. 29.

33 Stanowisko Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy Human Rights and Gender Iden-
tity z 29.07.2009 r. nr CommDH/IssuePaper(2009)2 zawierajace rekomendacje dla pafistw-
-stron co do prawnych regulacji dotyczacych oséb transseksualnych. Komisarz postuluje w nim
zniesienie sterylizacji i innych rodzajéw przymusowego leczenia jako warunku koniecznego do
zmiany plci metrykalnej, https://wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1476365&Site =&BackColorIn
ternet=BIBDEE&BackColorIntranet=FFCD4F&BackColorLogged=FFC679#P277 71330
[dostep: 28.08.2012]. Podobnie Zalecenie CM/Rec (2010) 5 Komitetu Ministréw dla Pafistw
Cztonkowskich w zakresie srodkéw zwalczania dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej lub
tozsamosci plciowej, pkt 20. 26.06.2013 roku Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy wyda-
to rezolucje nr 1945 o polozeniu kresu wymuszonej kastraciji i sterylizacji, w ktorej stwierdzono,
ze zabiegi te stanowig ciezkie naruszenie praw czlowieka i godnosci ludzkiej. W zwigzku z tym
zalecono wszystkim pafistwom-stronom takg zmiane prawa, ktéra w zadnej sytuacji nie bedzie
wymuszata poddania sie zabiegowi sterylizacji lub kastracji, http://assembly.coe.int/ASP/XRef/
X2H-DW-XSL.asp?fileid=19984&lang=EN [dostep: 10.07.2013].
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pomiedzy podmiotami®*. Zmiana wygladu plci bez zmiany plci stwierdzonej
w dokumentach oraz brak zmiany wygladu z réwnoczesng zmiang plci metry-
kalnej majg wplyw na relacje miedzyludzkie i nie sg dla nich obojetne. Doty-
czy to przede wszystkim zwigzku malzefiskiego oraz stosunku rodzice — dzieci.
Pojawia sie bowiem pytanie o mozliwo$¢ kontynuowania istniejacego zwigzku
malzefiskiego po zmianie plci przez jednego z malzonkéow w trakcie jego trwania.
Zmiana plci jednego z rodzicow ma takze wplyw na sytuacje dziecka i jego relacje
z ojcem lub matka.

Ze wzgledu na wplyw tzw. zmiany plci na zycie seksualne i mozliwosci
prokreacyjne nalezy takze rozwazy¢, czy prawo nie powinno przewidywac obo-
wigzku poinformowania o fakcie dokonania zmiany wygladu plci osoby, z ktorg
transseksualista zamierza zawrze¢ ewentualny zwigzek malzefiski. Zmiana plci
dokonana przed zawarciem malzefistwa, o ktorej nie wiedzial drugi z malzonkow,
powinna stanowic¢ podstawe do uniewaznienia tego zwigzku.

Mozliwo$¢ zawarcia malzehstwa przez osobe, ktéra dokonata tzw. zmiany plci
moglaby zosta¢ takze uzalezniona od koniecznosci uzyskania zezwolenia sadu,
ktory musiatby ustali¢, czy zawarcie tego zwigzku nie pozostaje w sprzecznosci
z zasadg heteroseksualnosci malzefistwa.

Nalezatoby ponadto wprowadzi¢ regulacje, zgodnie z ktorg z chwilg dokona-
nia tzw. zmiany plci dotychczasowe malzefistwo transseksualisty ustaje z mocy
prawa.

34 Podobne watpliwosci zglosit takze P. Daniluk, Zasada 3 Yogyakarty — dwie uwagi krytycz-
ne (glos w dyskusji), [w:] Orientacja seksualna...., s. 215-216.



ROZDZIAL IV
MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA

§ 1. MONOGAMICZNOSC JAKO CECHA
CHARAKTERYSTYCZNA ZWIAZKU MAEZENSKIEGO

Cechg charakterystyczng zwigzku malzenskiego powszechnie wystepujaca
w europejskich systemach prawnych jest jego monogamicznos¢. Oznacza to, ze
w Swietle prawa malzefistwo zawrze¢ moze tylko para. Rozwigzanie to wskazywa-
ne jest jako korzystne zaréwno dla mezczyzny, jak i kobiety. Mezczyzna uzyskuje
w ten sposdb pewnos¢, ze dzieci pochodza od niego, kobieta natomiast gwarancje
bezpieczefistwa i utrzymania dla swoich dzieci, obejmujacg takze ich prawo do
dziedziczenia'. Postawy mezczyzny i kobiety, niezbyt pochlebnie nazwane prze-
jawem ,genetycznego egoizmu”, slusznie uznawane s3 za towarzyszace ludzkosci
od zarania dziejow i mocno zakorzenione w ludzkiej naturze?. Nalezy jednak
zwrdci¢ uwage, ze oczekiwane przez malzonkéw cele w praktyce osiggniete zo-
stang tylko wowczas, gdy obowigzujaca ich monogamia bedzie miata nie tylko
formalny, ale takze faktyczny wymiar. Dlatego z zakazem zawierania kolejnego
malzefistwa w czasie trwania dotychczasowego zwigzku laczy sie nalozony na
malzonkoéw obowigzek wiernosci, ktérego tres¢ obejmuje powstrzymywanie sie
od stosunkéw seksualnych z osobami trzecimi®. W malzenstwie nie chodzi zatem
jedynie o niemoznos$¢ réwnoczesnego pozostawania w kilku zwigzkach formal-
nych, cho¢ z punktu widzenia pafistwa monogamiczno$¢ malzenstwa stuzy takze
ograniczeniu kregu osob, ktére moga korzysta¢ z profitow przewidzianych dla

! Monogamia zostala uznana za win-win situation, co oznacza, ze obie strony stosunku
malzefistwa odnosza z niej korzys¢, E. Callaway, Monogamy and marriage may suit men after
all, ,New Scientist” 2010, nr 205, s. 13, K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals...,
s. 366-367.

2 J.N. Ferrer, Beyond monogamy and polyamory: a new vision of intimate relationships for
twenty-first century, ,ReVision” 2008, t. 30, nr 1/2, s. 54.

3 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 236.
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malzonkéw. Istotne znaczenie ma rzeczywiste budowanie szczegdlnej intymnej
relacji wylacznie z jednym wspotmalzonkiem. Jako sprzeczne z taka wizjg mat-
zefistwa nalezy zatem uznac zwigzki ,otwarte”, czy ,wahadlowe” (,,swingujace”)*
nawet wowczas, gdy ustalenia dotyczace braku obowigzku wiernosci wynikaja
z obopolnie akceptowanej umowy.

Malzefstwo nazywane ,otwartym” to zwigzek, w ktérym malzonkowie godza
sie na indywidualne intymne relacje kazdego z nich z partnerami z zewnatrz.
Priorytetowe znaczenie dla obojga ma jednak laczacy ich zwiazek, a seks poza-
maltzeniski powinien by¢ uwazany za element podnoszqcy jakosc relacji malzesi-
skich, a nie zagrazajgcy tym relacjom®.

Malzefistwo ,wahadlowe” (,swingujace”) z kolei to zwigzek, w ktérym mal-
zonkowie jako para umawiajg sie na seksualne przygody z osobami lub parami
z zewnatrz. Jednak [...] swinging, cho¢ umozliwia seksualng niemonogamie, wy-
maga monogamii emocjonalnej; nie wolno sig¢ zakochac w innej osobie niz twdj
maqz lub twoja zona®.

Z tatwoscig mozna dostrzec, ze w obu sytuacjach chodzi o urozmaicenie zycia
seksualnego matzonkéw: kazdego indywidualnie lub wspoélnie. Takie rozwigzania
sa efektem rewolucji seksualnej, ktéra doprowadzita do oddzielenia zycia intym-
nego zaréwno od statusu malzefiskiego, jak i wymiaru prokreacyjnego. Ponowo-
czesna wizja ludzkiej seksualnosci skupia sie na maksymalizowaniu przyjemnosci
i doznaf oraz na zabawowym, rekreacyjnym podejsciu do podejmowanych w tej
sferze interakcji’. Zaznaczy¢ nalezy, ze wystepowanie w praktyce wymienionych
zjawisk znajduje sie w sferze chronionej prywatnosci, a zatem poza mozliwoscig
prawnej ingerencji wbrew woli malzonkow. Przepisy prawa znajdg zatem zastoso-
wanie dopiero z inicjatywy jednego z nich. Uznanie jednak takich ustalef miedzy
malzonkami za wigzace w $wietle prawa prowadziloby do sprzecznosci z praw-
nym modelem malzefistwa, a w konsekwencji do zaakceptowania w niedalekie;
przyszlosci malzefistw grupowych, o czym bedzie jeszcze mowa w dalszej czesci
opracowania.

Warto zwr6ci¢ uwage, ze w niektorych systemach prawnych odchodzi sie
od wymogu wierno$ci w odniesieniu do rejestrowanych zwigzkéw partnerskich.
Ma to niewatpliwy wplyw takze na postrzeganie obowigzkéw malzeniskich,

*Na ten temat zob. A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 72; D. Anapol, Poliamoria. Mitos¢
i intymnos¢ z wieloma partnerami i partnerkami, Warszawa 2013, s. 37-49.

> A. Kwak, Rodzina w dobie...,s. 72.

¢ D. Anapol, Poliamoria..., s. 40.

7 A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 98-103. Autorka zwraca uwage, ze seksualnos¢ staje sig
wlasnoscig jednostki i jest elementem ponowoczesnej tozsamosci czlowieka.
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zwlaszcza w dobie kontraktualizacji tego stosunku prawnego, a takze poszerzania
malzefistwa na zwigzki jednoplciowe, ktore do tej pory rzadzily sie szczegdlnymi
zasadami charakterystycznymi dla tych relacji, w ktorych trwalos¢, monoga-
miczno$¢ czy wiernos¢ nie odgrywaja tak istotnej roli®. Monogamiczno$¢ zaczyna
by¢ zatem postrzegana jako negocjowany element zwigzku®. Rozwigzanie takie
uzasadnia sie postepujgcq ,prywatyzacjg” zwigzkow formalnych, kidra zakla-
da, ze to strony, a nie organy wladzy publicznej, powinny kazdorazowo okreslac
wzajemne stosunki osobiste'®. W efekcie w wielu systemach prawnych rezygnu-
je sie na przyklad z orzekania o winie w postepowaniu rozwodowym. Poddaje
siec bowiem w watpliwo$¢ utrzymywanie prawnego obowigzku wiernosci nalo-
zonego na malzonkéw. Podwaza sie zgodnos¢ spolecznego uzasadniania zasady
monogamii wskazujac, ze negatywne konsekwencje zdrady przewidziane przez
prawo ingerujg w prywatng sfere ludzkiej seksualnosci'!. Podkresla sie takze, ze
akceptacja swobody seksualnej oséb stanu wolnego i jej obnizenie w odniesieniu
do 0s6b pozostajacych w zwigzku malzefiskim moze mie¢ wplyw na zawieranie
malzefistw albo na op6znianie decyzji w tej kwestii'?.

Nie mozna jednak poming¢ koncepcji o pierwotnym i naturalnym zZro-
dle monogamii jako zwigzku miedzy jedna kobietg i jednym mezczyzna'3. Jej
zwolennicy trafnie zwracaja uwage, ze to wlasnie ta relacja w sposob naturalny
moze da¢ poczatek nowemu zyciu. Tylko miedzy dwoma organizmami ludzki-
mi moze zajs¢ polgczenie, dzieci sq ptodzone tylko przez dwoje rodzicow roznej

8 K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals..., s. 366-367.

9 D. Majka-Rostek, Zwigzki jednopiciowe jako..., s. 506; E.F. Emens, Monogamy’s law: com-
pulsory monogamy and polyamorous existence, ,New York University Review of Law & Social
Change” 2004, nr 29, s. 285.

19°W. Rault, Entre droit et symbole. Les usages sociaux du pacte civile de solidarite, ,Revue
Francaise de Sociologie” 2007, nr 3(48), s. 562. Cyt. za: J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek...,
s. 303.

W TL. Perry, The ,Essentials of Marriage”. Reconsidering the Duty of Support and Services,
JYale Journal of Law & Feminism” 2003, vol. 15, s. 39.

12 A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 44.

13 H. Fisher, Anatomia milosci. Nowe spojrzenie. Opowiesc o dobieraniu si¢ w pary, matzen-
stwie i skokach w bok, Poznafi 2017, s. 69, 71-72. Autorka zwraca uwage, ze o poligynii bardzo
wiele si¢ mowi, ale znacznie rzadziej sig jq praktykuje (z przywolanych badaf wynika, ze w spo-
leczefistwach pozwalajacych na poligynie tylko 5-10% mezczyzn posiada kilka zon). Podkresla
takze, ze poliandria z kolei jest rzadka nie tylko u ludzi, ale i u pozostatych stworzei — z waznego
biologicznego powodu — cigza wymaga czasu, a samica potrzebuje odpoczynku pomiedzy kolej-
nymi porodami, poza tym samiec dolaczajacy do haremu zmniejsza swoje szanse na posiadanie
potomstwa.
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plci'*. Monogamicznos¢ zwigzku miedzy kobietg i mezczyzng wiaze sie takze
z faktem, ze ludzkie potomstwo wymaga dtuzszego okresu zaangazowania i troski
rodzicow, zanim osiggnie ono samodzielno$¢'®. Podkresla sie rowniez, ze two-
rzenie zwigzku z tylko jednym partnerem ma zrédlo w uwarunkowaniach psy-
chicznych istoty ludzkiej, w wyniku czego monogamia staje sie naczelng regula
tworzenia relacji miedzy kobietami i mezczyznami!'e.

W opracowaniach socjologicznych znalezé mozna, poza juz wskazanymi,
roznego innego rodzaju uzasadnienia dla monogamicznosci malzefistwa. Jedno
z nich nazwano ,teorig meskiego kompromisu”'’, zgodnie z ktorg przyjmuje sie,
iz w spoleczefistwie demokratycznym réwno$¢ polityczna i spoleczna miedzy
kobietami i mezczyznami obejmuje takze sfere prokreacji. Koncepcja ta opiera
sie na zalozeniu, ze poligynia jest przejawem meskiego dazenia do pozostawienia
jak najwiekszej liczby potomkoéw, a zatem wiaze sie z wystepujaca u kazdej z plci
réznicg w strategii reprodukcyjnej. Efektem rownouprawnienia jest zatem, zgod-
nie z ta koncepcja, rezygnacja przez mezczyzn z wielozefistwa.

Z drugiej strony pojawia sie ,teoria zefiskiego wyboru”, wedtug ktoérej to
kobieta decyduje sie na malzefistwo z zonatym mezczyzng wowczas, gdy status
ekonomiczny mezczyzn w danym spoleczefistwie istotnie sie rézni. Autorzy tej
koncepcji podkreslaja, ze kobiery wybiorqg poligynie wowczas, gdy miedzy mezczy-
znami istnieje znaczqca roznica w posiadanych Zrédlach utrzymania, poniewaz
lepiej zostac przykladowo dziesigtq zong bogatego mezczyzny niz jedyng zong
biednego lub posiadajgcego skromne srodki'®. W tym przypadku monogamia zale-
zy od stopnia wystepujacych w spoleczefistwie roznic w statusie ekonomicznym.
Zblizona sytuacja materialna czlonkéw spoleczefistwa wplywa zatem na decyzje
kobiety o zawarciu zwigzku monogamicznego.

14 B. Malinowski, Malzesistwo, pokrewieristwo, [w:] Wiedza o kulturze. Antropologia kultury.
Zagadnienia i wybdr tekstow, G. Godlewski, L. Kolankiewiczi in. (red.), Warszawa 2001, s. 240.

15 H. Fisher, Anatomia milosci..., s. 72.

16 Tamze, s. 73-74. Autorka uwaza, ze podstawowq strategiq rozrodczq Homo sapiens jest
seryjna monogamia spoleczna powigzana z utajonym cudzoldstwem, natomiast poliginia i polian-
dria to oportunistyczne widrne strategie rozrodcze (Tamze, s. 396, przypis 43).

17 R.D. Alexander, The biology of moral system, 1987. Cyt. za: S.K. Sanderson, Explaining
monogamy and polygamy in human societies: comment on Kanazawa and Still, ,Social Forces”
2001, nr 80, s. 329-335.

18 Koncepcja S. Kanazawy i M.C. Still przedstawiona w: Tamze, s. 329-335. E.F. Emens
zwraca uwage nie tylko na kwestie ekonomiczne, ale takze na takie cechy kandydata na meza,
jak np. lenistwo. E.F. Emens, Monogamy's law..., s. 333. Podobnie zob. H. Fisher, Anatomia
milosci..., s. 68.
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Stan posiadania jest takze wskazywany jako powdd rozprzestrzeniania sie
w poszczegOlnych spoleczefistwach zasady monogamii. Brak srodkow do utrzy-
mania wielu zon i dzieci spowodowal, ze mezczyzni decydowali sie na jedng
zone'. Ponadto ograniczone obszary ziemi stanowigcej wlasnos¢, ktére trudno
byloby podzieli¢ na wielu spadkobiercow, rowniez stanowily istotny argument za
zwigzkiem monogamicznym?.

Monogamicznos$¢ malzefistwa uznawana jest takze za ceche charakterystyczng
dla bardziej zaawansowanych cywilizacji, lepiej stuzy bowiem wspélpracy niz ge-
nerujace konflikty konkurowanie o zony, szczegolnie w przypadku spoleczefistw
o duzej liczbie mtodych mezczyzn?!.

Za interesujace uzna¢ nalezy takze ekonomiczne uzasadnienie priorytetu
zwigzkéw monogamicznych. W tym przypadku zwraca sie uwage, ze mezczyzna
w takim zwiagzku jest bardziej zaangazowany w wychowanie i edukacje swoich
dzieci, a zatem dokonuje inwestycji o charakterze dlugoterminowym. Wielozefi-
stwo powoduje natomiast, ze skupia sie on na zdobyciu kolejnej zony, zaniedbu-
jac tym samym dzieci i ich przyszlos¢??. Zwigzek poligamiczny ponadto z natury
narazony jest na pojawienie sie poczucia zazdrosci, a nawet nienawisci, co nie
stuzy stabilnosci relacji?®. Powotujac sie na badania, podkresla sie rowniez, ze
w domach, w ktérych mieszka wiecej niepowigzanych ze sobg oséb doroslych,
czesciej dochodzi do zaniedbafi i naduzy¢ w stosunku do dzieci ze wzgledu na
rozmywajace sie poczucie odpowiedzialnosci rodzicow za swoje potomstwo?*.

Na szczegolne podkreslenie zastuguje fakt, ze przywolane argumenty uza-
sadniajagce monogamiczno$¢ malzefistwa lacza sie z heteroseksualnym charakte-
rem tego zwigzku i jego prokreacyjnym wymiarem, pojawia sie jednak pewna
trudno$¢ w ich zastosowaniu w stosunku do par jednoplciowych?. Poszukujac
uzasadnienia dla zasady monogamicznosci takze w odniesieniu do zwigzkéw ho-
moseksualnych wskazuje sie, ze nadaje ona relacjom stron obu rodzajow zwigz-

19°S.K. Sanderson, Explaining monogamy..., s. 329-335 i przywolana tam literatura.

20 E. Callaway, Monogamy and marriage..., s. 13.

21 S K. Sanderson, Explaining monogamy..., s. 329-335 i przywolana tam literatura, T. Szlen-
dak, Socjologia rodziny..., s. 124. Autor zwraca uwage, ze wojna napedza poligynie, a poligynia
wojne.

22 JA. Porter, Lamour for four..., s. 2015-2016.

2 F. Swennen, O temporal O mores! The evolving marriage concept and the impediments to
marriage, [w:] Convergence and divergence..., s. 135.

2 J.A. Porter, Lamour for four...,s. 2117-2118.

2> K. McK. Norrie, Marriage is for heterosexuals..., s. 366-367. Autor zwraca uwage, ze
wierno$§¢ w malzefistwie pomiedzy kobietg i mezczyzna wynika z prokreacyjnego potencjatu
taczacej ich relacji, ktérego brak w odniesieniu do pozycia par homoseksualnych.
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kéw charakter osobisty i — z zalozenia — intymny®®. Podkresla sie ponadto, ze
niezaleznie od konfiguracji podmiotowej matzernistwo generalnie wywoluje takie
same skutki prawne i naklada na strony identyczne prawa i obowiqgzki osobiste
(w tym na ogot obowigzek wiernosci oraz wspdlnego zycia) oraz majgtkowe®’. Nie
brakuje jednak takze krytycznych uwag dotyczacych tego, ze pary jednoplciowe
w niczym nieuzasadniony sposéb zaadaptowaly do swoich potrzeb ograniczajgcy
model heteroseksualnej monogamii’®.

Rozpatrujac ponowoczesng wizje malzefistwa o mocno indywidualistycznych
konotacjach stawia sie jednak pytanie, czy monogamicznos¢ jest rzeczywiscie
az tak istotna dla istniejacej relacji?®? Wskazuje sie ponadto, ze im bardziej we
wspolczesnym malzefistwie tracg na znaczeniu jego funkcje spoleczne, a sam
zwigzek nabiera charakteru kontraktu regulujacego majatkowe aspekty prowa-
dzenia wspolnego gospodarstwa domowego, tym mniejsze znaczenie ma liczba
stron takiego kontraktu®*. W $wietle powyzszej wypowiedzi, zmiana w tym za-
kresie jawi sie jedynie jako kwestia czasu’'.

W kontekscie trwalosci malzefistwa zauwaza sie, ze monogamia moze przy-
bra¢ dwie postaci: monogamii konsekwentnej i monogamii seryjnej. Ta pierwsza
polega na trwalym i dozgonnym, a zatem nierozwigzywalnym, zwigzku miedzy
kobietg i mezczyzng. Faktyczne rozstanie partner6w powoduje w takim wypad-
ku wystgpienie konkretnych sankcji. W przypadku monogamii seryjnej osoby s3
polaczone zwigzkiem na wylacznos¢ jedynie w danym momencie, na czas trwania
ich zwigzku, ktory moze ulec rozwigzaniu, co otwiera droge do kolejnego mat-
zefistwa’2. Biorgc pod uwage dopuszczalnos¢ rozwodoéw w europejskiej kulturze
prawnej uznac nalezy, ze celem malzefistwa jako stosunku prawnego, pewnym
idealem, powinna by¢ monogamia o trwalym charakterze. W okreslonych przy-
padkach mozliwe jest jednak rozwigzanie zwigzku i zawarcie kolejnego z innym
partnerem. Co ciekawe do niedawna pojeciem monogamii postugiwano sie

%6 J, Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 297.

7 Tamze, s. 273.

28 E.F. Emens, Monogamy’s law..., s. 326.

2 R. Auchmuty, What's so special about marriage..., s. 480.

30°F. Swennen, O temporal...,s. 136.

S'W ten sposob o mozliwosci prawnej regulacji poligamii w Polsce wypowiada sie
Z. Lew-Starowicz w artykule M. Gasiora, Poligamia w Polsce? To kwestia kilku lat. Juz te-
raz istnieje przynajmniej kilkanascie tysiecy trzyosobowych matzeiistw, http://natemat.
pl/29319,poligamia-w-polsce-to-kwestia-kilku-lat-juz-teraz-istnieje-przynajmniej-kilkanascie-
tysiecy-trzyosobowych-malzenstw [dostep: 6.07.2015].

32T, Szlendak, Socjologia rodziny...,s. 119.
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wylacznie w odniesieniu do monogamii konsekwentnej, przypadki ponownych
malzefistw po wczesniejszym rozwodzie nazywano natomiast seryjng poligamig®.

§ 2. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA
W SWIETLE STANDARDOW MIEDZYNARODOWYCH

Monogamicznos¢ jest cechg zwigzku malzeniskiego niepoddawang w zasadzie,
w kontekscie standardow miedzynarodowych, dyskusji**. Koncepcja malzefistwa
jako relacji pomiedzy jedng kobietg i jednym mezczyzng zostala najwyrazniej wy-
razona w urzedowym teksécie Europejskiej konwencji praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci sporzadzonym w jezyku francuskim?. Dostowne tlumaczenie
francuskiej wersji, ktore brzmi: po osiggnieciu odpowiedniego wieku matzeriskiego
mezczyzna i kobieta majq prawo sie pobrac/zawrzec ze sobg zwigzek malzeriski
i zalozyc rodzine, w najwlasciwszy sposéb wskazuje cechy definiujace malzen-
stwo*®. Zwraca bowiem uwage zaréwno na heteroseksualny, jak i monogamiczny
charakter tego zwigzku. Podkresla ponadto, iz prawo do zawarcia malzefistwa nie
przystuguje jednostce tylko parze. Nieco inaczej regulacja ta wyglada w wersji an-
gielskiej, w ktoérych postuzono sie liczbg mnogg ,mezczyzni i kobiety”¥. Uzycie
takiego sformulowania mogloby budzi¢ pewne watpliwosci co do monogamicz-
nego charakteru malzefistwa, tymczasem jest to cecha uznana powszechnie za
oczywistg.

33 D. Anapol, Poliamoria..., s. 38.

3 K. Sekowska-Kozlowska, [w:] Migdzynarodowy Pakt..., s. 582. Na ceche te, jako oczy-
wista, zwraca sie uwage w komentarzach L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 712, 717. Por.
I.C. Kaminski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 301. Autor zauwaza, ze
Karta praw podstawowych Unii Europejskiej rezygnuje z powigzania malzenstwa i rodziny z mo-
nogamicznym zwiqgzkiem o charakterze heteroseksualnym.

3 L. Garlicki, [w:] Konwencja..., s. 713; 1.C. Kaminski, [w:] Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej..., s. 301. Po francusku art. 12 EKPCz brzmi: l'homme et la femme ont le
droit de se marier et de fonder une famille. Polska wersja Konwencji jest ttumaczeniem z jezyka
angielskiego i postuguje sie liczbg mnogg ,mezczyzni i kobiety”.

%W jezyku francuskim czasownik odpowiadajacy polskiemu ,zawiera¢ malzefistwo” jest
czasownikiem zwrotnym. Mimo ze polskie prawo nie postuguje sie czasownikiem , pobiera¢ sie”,
wydaje sie, ze najbardziej oddaje on sens francuskojezycznej wersji art. 12 EKPCz. W wersji
hiszpafiskiej i wloskiej takze uzyto liczby pojedynczej ,mezczyznie i kobiecie”. Podobny problem
pojawia sie przy roznych wersjach jezykowych Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka — w wer-
sji angielskiej i hiszpafskiej art. 16 mowa o ,kobietach i mezczyznach” w wersji francuskiej
o ,kobiecie i mezczyznie”.

37 Takie samo brzmienie art. 12 EKPCz przewiduje wersja niemiecka i rosyjska.
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Uzasadniajac znaczenie monogamicznosci malzefistwa, podkresla sie przede
wszystkim, ze poligamia narusza godno$¢ kobiety i réwnos¢ w malzefistwie,
przez co pozostaje w sprzecznosci z podstawowymi standardami miedzynaro-
dowymi. Najczesciej bowiem wielozefistwo wynika z uwarunkowan religijnych
i kulturowych, w ktorych zgoda kobiety na malzefistwo nie ma szczegélnego zna-
czenia. Nierzadko dochodzi przy tej okazji do przymuszania mlodych dziewczat
do zawarcia malzefistwa, a niekiedy nawet do zwigzkow kazirodczych®. Z tego
wzgledu w sposob zdecydowany przeciwko poligamii opowiadajg sie organizacje
feministek. Spotka¢ mozna jednak takze bardziej postepowe stanowisko, zgodnie
z ktorym nowoczesne kobiety mogg skorzysta¢ na poligynii po pierwsze dlatego,
ze pozwala ona na polaczenie zycia rodzinnego z karierg zawodowa, gdyz odpo-
wiedzialno$¢ za dom i dzieci rozktada sie na kilka zon. Po drugie dlatego, ze ko-
biety maja wiekszy wybor na rynku matrymonialnym*’. Zwraca sie takze uwage,
ze poligamia stluzy budowaniu wiezi miedzy kobietami i poczuciu solidarnosci,
podczas gdy monogamia izoluje kobiete od innych i ,prywatyzuje” ja*!.

W kontekscie naruszania zasady rownosci plci warto zaznaczy¢, ze zakaz
poligamii dotyczy zaréwno kobiet (poliandria sytuacja, gdy jedna kobieta ma
wielu mezéw), jak i mezczyzn (poligynia, gdy jeden mezczyzna ma wiele zon).
Ponadto, gdyby jedynym celem obowigzkowej monogamii byla realizacja zasady
réwnosci, ten sam efekt mozna by osiggna¢ wprowadzajac mozliwos¢ posiadania

3% Komentarz Ogdlny do MPPPiO nr 28, Ogolna Rekomendacja nr 21 do Konwencji w spra-
wie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet Equality in marriage and family relations pkt
14 i pkt 39; Ogolna Rekomendacja nr 29 do Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dys-
kryminacji kobiet Economic consequences of marriage, family relations and their dissolution pkt
27-28, http://www.refworld.org [dostep:19.06.2017]; Wyrok ETPCz z 13.02.2003 r. w spra-
wie Refah Partisi (The Welfare Party) i inni przeciwko Turcji, skargi nr 41340/98, 41342/98,
41343/98 oraz 41344/98.

3 Wspomniane malzefistwa z przymusu, w tym szczeg6lnie mlodych dziewczat, maja
wspolczesnie miejsce przede wszystkim w pafstwach muzutmanskich. Przestepstwa seksualne,
takie jak gwalty czy kazirodztwo oraz zmuszanie mlodych kobiet do malzefistwa, mialy jednak
miejsce takze w spoteczno$ciach mormonskich w Stanach Zjednoczonych i znajdowaly swéj finat
w sadzie. Przypadki te utwierdzaly zaréwno ustawodawce, jak i spoteczefistwo amerykanskie
w przekonaniu o stusznosci zakazu poligynii. Doprowadzito to do rezygnacji przez Mormonow
z praktykowania wielozefistwa w 1890 r. Nadal jednak funkcjonuje radykalny odtam tego ko-
Sciota praktykujacy poligynie. Na ten temat zob. J.A. Porter, Lamour for four..., s. 2104-2108.

0 E.F. Emens, Monogamy's law..., s. 333. Autorka podkresla, ze ze wzgledu na wieksza
mozliwos¢ wyboru zadna kobieta nie musi wychodzi¢ za mqz za leniwego mezczyzne (ttum.
M.L.-P). Wskazuje takze przyktad kobiety, z zawodu prawnika, ktéra zyje w malzefistwie mor-
monskim i jest jedna z dziewieciu zon (s. 314 in.).

' Tamze, s. 334.
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wielu matzonkéw dla obu plci. Dlatego dla monogamii nalezy szukac¢ uzasadnie-
nia o bardziej uniwersalnym znaczeniu. Taki charakter ma z pewnoScig argument,
ze monogamiczno$¢ malzefistwa jest istotnym elementem europejskiej koncepcji
tego zwigzku®?. Zwraca sie takze uwage, ze poligamia nie tylko narusza zasade
réwnosci kobiet i mezczyzn, ale wywoluje ponadto powazne konsekwencje emo-
cjonalne i finansowe zaréwno dla kobiet, jak i ich dzieci®.

Watpliwosci co do monogamicznego charakteru malzefistwa w $wietle stan-
dardow miedzynarodowych moga pojawic sie przy interpretacji art. 9 KPP, po-
niewaz przepis ten w zakresie realizacji prawa do zawarcia malzefistwa odsyla
jedynie do regulacji krajowych*.

Moze wydawac sie nieco zaskakujace, ze za absolutng i bezdyskusyjng oczywi-
stos¢ przyjmuje sie w Europie monogamiczno$¢ malzefistwa, skoro rozszerza sie
pojecie malzefistwa na zwigzki homoseksualne, a wiecej pafistw na $wiecie do-
puszcza wielozefistwo niz malzefistwo homoseksualne. Warto w tym kontekscie
zwrdci¢ takze uwage, ze w odniesieniu do monogamii kategorycznie wyklucza
745 - Takze argument
o przemianach spolecznych oraz wielokulturowosci stosowany w odniesieniu do
zwigzkow homoseksualnych, nie pojawia sie w zasadzie w stosunku do poligamii,
podczas gdy, jak trafnie zwrécono uwage, w pafistwach europejskich wzrasta licz-
ba praktykujacych muzutmanow*. W literaturze mozna znalez¢ jednak i bardzie;
postepowe stanowisko, zgodnie z ktorym, mimo asymilacji pomiedzy chrzesci-

sie mozliwos$¢ zastosowania doktryny ,zywego instrumentu

# Zob. R. Mizerski, Prawa czlowieka a poligamia, ,Polski Rocznik Praw Czlowieka i Prawa
Humanitarnego” 2016, nr 7, s. 190-191.

# Ogolna Rekomendacja nr 21 do Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskry-
minacji kobiet Equality in marriage and family relations pkt 14 i pkt 39; Ogélna Rekomendacja
nr 29 do Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet Economic conse-
quences of marriage, family relations and their dissolution pkt 27-28, http://www.refworld.org
[dostep:19.06.2017].

#1.C. Kamifiski, [w:] Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej..., s. 301. Autor zwraca
uwage, ze art. 9 KPP pozostawia pafistwom kompetencje do definiowania malzefistwa, poniewaz
nie zawiera powigzania malzeiistwa i rodziny z monogamicznym zwiqgzkiem o charakterze hete-
roseksualnym.

* P Domagata, Granice interpretacji..., s. 158.

% G. Puppinck, C. de La Houge, A. Popescu, Third party observations... Autorzy zadali
tam pytanie, dlaczego homoseksualizm miatby by¢ bardziej do zaakceptowania niz poligamia.
Podkreglili takze, ze biorac pod uwage przemiany spoleczne nalezatoby zalegalizowaé¢ zaréwno
poligamie, jak i malzefistwa dzieci, poniewaz w wielu krajach takich jak Turcja, Szwajcaria, Belgia
i Wielka Brytania jest wiecej praktykujacych muzutmanéw niz zwigzkéw oséb tej samej plci.
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jafstwem a islamem wystepujacej w wielu czeSciach §wiata, Europa nie jest jesz-
cze gotowa do porzucenia zasady monogamii charakterystycznej dla zachodnich
systemow prawnych?’.

Zasada monogamii zostala uwzgledniona takze w regulacjach Unii Europej-
skiej dotyczacych praw imigracyjnych. W pkt. 11 Preambuly do Dyrektywy
Rady 2003/86/WE z dnia 22 wrzesnia 2003 r. w sprawie prawa do laczenia ro-
dzin podkreslono, ze prawo to powinno by¢ wykonywane zgodnie z wartosciami
i zasadami uznawanymi przez panstwa czlonkowskie, w szczegolnosci w odnie-
sieniu do praw kobiet i dzieci, co uzasadnia ewentualne podjecie srodkéw ograni-
czajacych skierowanych przeciwko wnioskom o tgczenie rodzin poligamicznych.
Znalazlo to takze swoj wyraz w art. 4 ust. 4, zgodnie z ktérym w przypadku mat-
zenstwa poligamicznego, jezeli malzonek czlonka rodziny rozdzielonej mieszka juz
z czlonkiem rodziny rozdzielonej na terytorium Paiistwa Czlonkowskiego, dane
Paistwo Czlonkowskie nie zezwala na tgczenie rodziny kolejnego matzonka. Takze
Komisja Europejska w wytycznych do dyrektywy 2004/38/WE w sprawie prawa
obywateli Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i po-
bytu na terytorium panstw czlonkowskich podkreslita, ze paistwa czlonkowskie
nie sq zobowigzane do uznawania matzeristw poligamicznych, zawartych zgodnie
z prawem w kraju trzecim, kidre mogg byc sprzeczne z ich wlasnym porzgdkiem
prawnym?*.

Analizujgc standardy miedzynarodowe, trudno jednoznacznie stwierdzi¢,
czy proklamowana w nich monogamia ma mie¢ charakter konsekwentnej czy
seryjnej. Ze wzgledu na wystepujaca we wszystkich europejskich systemach
prawnych instytucje rozwodu przyjac nalezy, ze ustawodawcy dopuszczaja mo-
nogamie seryjng. Co wiecej, na podstawie art. 12 EKPCz konstruuje sie nawet
prawo do ponownego zawarcia malzefistwa®, ktérego warunkiem jest wczesniej-
szy rozwdd. Probuje sie takze, jak dotad bezskutecznie, wyprowadzi¢ z przywo-
tanych regulacji prawo do rozwodu®.

471, Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 19.

8 Komunikat Komisji z 2.07.2009 r. do Parlamentu Europejskiego i Rady, wytyczne w celu
skuteczniejszej transpozycji i stosowania dyrektywy 2004/38/WE w sprawie prawa obywateli
Unii i czlonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania sie i pobytu na terytorium pafistw
czlonkowskich KOM(2009) 313.

“ 'Wyrok ETPCz z 18.12.1987 r. w sprawie F. przeciwko Szwajcarii, skarga nr 11329/85;
Wyrok ETPCz z 29.04.2013 r. w sprawie V.K. przeciwko Chorwacji, skarga nr 38380/08; Wy-
rok ETPCz z 10.04.2017 r. w sprawie Babiarz przeciwko Polsce, skarga nr 1955/10.

%0 Zdania odrebne sedziéw Pinto de Albuquerque i Andras Sajé do wyroku w sprawie Ba-
biarz przeciwko Polsce, skarga nr 1955/10.
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§ 3. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA
W ORZECZNICTWIE EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
PRAW CZtOWIEKA

Monogamiczno$¢ malzefistwa zostala uznana przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka za jedng z fundamentalnych zasad obowigzujacych w regulacjach pra-
wa rodzinnego poszczegdlnych panstw cztonkowskich®'. Mozna zatem uznad, ze
jest to cecha charakteryzujaca europejska wizje malzefistwa, a zadne z postano-
wiefi konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci nie stanowi
podstawy do zgdania umozliwienia na gruncie prawa krajowego zawarcia réwno-
czesnego lub kolejnego zwigzku. Pafistwa—strony maja takze prawo do odmowy
uznania malzefistw poligamicznych zawartych za granica, z powolaniem sie na ich
sprzeczno$¢ z wewnetrznym porzadkiem prawnym®2.

Trybunat Praw Czlowieka rozpatrywal w kontekscie zasady monogamicznosci
malzefistwa sprawy dotyczace sytuacji prawnej cudzoziemcow, ktorzy zgodnie
z prawem pafistwa pochodzenia pozostawali w poligamicznych zwigzkach mal-
zefiskich i chcieli na podstawie przepisow o faczeniu rodzin sprowadzi¢ swoje
zony do kraju, w ktorym obowigzuje zasada monogamii. W sprawie R.B. prze-
ciwko Zjednoczonemu Krélestwu®® zaskarzono brytyjskie przepisy zezwalajace
na to, aby tylko jedna zona moglta uzyska¢ prawo wjazdu i pobytu na terenie
Zjednoczonego Krolestwa. Celem tej regulacji bylo zapobieganie zjawisku fak-
tycznej bigamii na terenie Wielkiej Brytanii. Europejska Komisja Praw Cztowieka
uznala, ze uniemozliwienie wjazdu do pafistwa, w ktorym przebywa maz i ojciec,
nie stanowi naruszenia art. 8 EKPCz, jesli dotyczy kolejnej zony cudzoziemca
przebywajacego na terenie kraju, w ktérym bigamia jest niedopuszczalna. Takie
rozwigzanie prawne, ktore chroni malzefistwo monogamiczne wynikajace z kul-
tury chrzescijafiskiej, dominujacej w danym kraju, stanowito, zdaniem Komisji,
dopuszczalny w demokratycznym spoleczefistwie, sposéb ingerencji majacej na
celu ochrone moralnosci lub praw i wolnosci innych oséb (art. 8 § 2 EKPCz)>*.

St Wyrok ETPCz z 14.06.2011 r. w sprawie Ivanov i Petrova przeciwko Bulgarii, skarga
nr 15001/04.

52 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 5.10.1987 r. w sprawie M. and O.M.
przeciwko Holandii, skarga nr 12139/86.

3 Decyzja z 29.06.1992 r. o niedopuszczalnosci skargi R.B. przeciwko Zjednoczonemu Kro-
lestwu, skarga 19628/92.

3 Trybunat uznat jednak matzefistwo poligamiczne za podpadajace pod pojecie zycia ro-
dzinnego.
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Druga kategoria spraw rozpatrywanych przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka dotyczyla dopuszczalnosci rozwodu jako Srodka prawnego otwie-
rajagcego droge do kolejnego zwigzku malzenskiego™. Postepowania te tylko
w posredni sposdb dotyczyly kwestii monogamicznos$ci malzefistwa. Zwracano
w nich bowiem uwage, ze skoro systemy prawne panstw przewiduja, ze w da-
nym czasie mozna pozostawac tylko w jednym zwigzku malzefiskim, warunkiem
ponownego malzefistwa jest wczesniejszy rozwod. Trybunal uznal jednak, ze
art. 12 EKPCz nie konstruuje prawa do rozwodu. Zostalo to wyrazone w wy-
razny sposob w travaux préparatoires do konwencji, w ktorych stwierdzono,
ze przywolany przepis, w przeciwiefistwie do art. 16 PDPCz, przewiduje je-
dynie prawo do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny, a nie dotyczy praw
przystugujacych matzonkom po ustaniu fgczacego ich stosunku prawnego®®.
W zwigzku z tym w 1986 r. Trybunal uznal, ze brak instytucji rozwodu w syste-
mie prawnym, uniemozliwiajacy rozwigzanie pierwszego malzefistwa i zawarcie
nowego zwigzku nie narusza ani obowigzku ochrony zycia prywatnego i rodzin-
nego (art. 8 EKPCz), ani prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny
(art. 12 EKPCz). Podkreslit ponadto, ze w spoleczenistwie, ktore szanuje zasade
monogamicznosci zwigzku malzefiskiego, niedopuszczalnos¢ rozwodow nie sta-
nowi naruszenia istoty prawa gwarantowanego w art. 12 EKPCz>’.

Nie stanowi takze naruszenia konwencji o ochronie praw czlowieka i podsta-
wowych wolnosci odmowa rozwodu w sytuacji, gdy zada go malzonek wylacznie
winny, a drugi malzonek nie wyraza zgody na rozwigzanie malzenstwa’®.

Za sprzeczne z art. 12 EKPCz Trybunal uznal jednak wprowadzenie czasowe-
go ograniczenia mozliwosci zawarcia kolejnego malzefistwa po rozwodzie. Przepis
ten bowiem stoi na strazy prawa do ponownego zawarcia malzefstwa dla osoby
rozwiedzionej w sytuacji, gdy prawo krajowe dopuszcza mozliwos¢ rozwigzania
malzefistwa®’.

% Wyrok ETPCz z 18.12.1986 r. w sprawie Johntson i inni przeciwko Irlandii, skarga
nr 9697/82; Wyrok ETPCz z 18.12.1987 r. w sprawie F przeciwko Szwajcarii, skarga
nr 11329/85; Wyrok ETPCz z 29.04.2013 r. w sprawie VK. przeciwko Chorwacji, skarga
nr 38380/08; Wyrok ETPCz z 10.04.2017 r. w sprawie Babiarz przeciwko Polsce, skarga
nr 1955/10.

% Collected Edition of the »Travaux préparatoires«”, t. 1, s. 268.

7 Wyrok ETPCz z 18.12.1986 r. w sprawie Johntson i inni przeciwko Irlandii, skarga
nr 9697/82.

8 Wyrok ETPCz z 10.04.2017 r. w sprawie Babiarz przeciwko Polsce, skarga nr 1955/10.

3 Wyrok ETPCz z 18.12.1987 r. w sprawie E przeciwko Szwajcarii, skarga nr 11329/85.
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Naruszeniem art. 12 EKPCz jest takze uniemozliwienie ponownego malzefi-
stwa ze wzgledu na przedtuzajace sie postepowanie rozwodowe i nieuwzglednie-
nie wniosku powoda o cze$ciowe rozpatrzenie sprawy pozwalajace na zawarcie
kolejnego zwigzku®.

Analiza przedstawionego powyzej orzecznictwa Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka pozwala na skonstruowanie nastepujacych wnioskow. Po pierw-
sze, panujgca w europejskich systemach prawnych zasada monogamii pozwala
na nieuwzglednianie skutkéw prawnych malzefstw poligamicznych zawartych
zgodnie z prawem innego kregu kulturowego. Po drugie, monogamicznos¢ zwiaz-
ku malzefiskiego pozostaje w Scistym zwigzku z jego trwalo$cig. Zastosowanie
obu wymienionych zasad dotyczacych malzefistwa moze skutkowaé brakiem
mozliwosci zawarcia kolejnego zwigzku malzefiskiego, co nie stanowi naruszenia
postanowiefi konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci.

§ 4. MONOGAMICZNOSC W REGULACJACH
KRAJOWYCH PANSTW EUROPEJSKICH

Podkresli¢ nalezy, ze problem malzefistwa poligamicznego jako przewidzianej
prawem instytucji nie dotyczy pafistw europejskich, gdyz zaden system prawny
tego kregu kulturowego nie dopuszcza mozliwosci zawarcia kolejnego malzen-
stwa przez osobe pozostajacg juz w takim stosunku prawnym. W Europie nie ma
panstwa, ktore przewidywaloby mozliwo$¢ pozostawania w tym samym czasie
w zwigzku malzefiskim taczacym wiecej niz jedng osobe lub w kilku niezaleznych
od siebie zwigzkach matzefiskich. Niedopuszczalne jest zatem zaréwno jedno
malzefistwo taczace wiele 0sob, jak i rownoczesnos¢ kilku niezaleznych zwigzkow.

Zasada monogamii rozpatrywana bywa takze w szerszym znaczeniu®, gdyz
przeszkoda do zawarcia malzefistwa w Swietle niektorych systemoéw praw-
nych jest takze pozostawanie w zwigzku partnerskim®. Wyjatkiem jest jedynie
mozliwo$¢ zawarcia malzefistwa miedzy dotychczasowymi partnerami. Innym

% Wyrok ETPCz z 29.04.2013 r. w sprawie VK. przeciwko Chorwacji, skarga nr 38380/08.

61 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku malzeriskim jako okolicznos¢ wylgczajqca zawarcie
kolejnego malzeristwa, [w:]| Bigamia, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2011, s. 11-12. Autor zwra-
ca uwage, ze dokonana w Europie redefinicja malzefistwa pocigga za sobg koniecznos¢ redefinicji
zakazu bigamii.

2 Np. art. 1306 BGB, art. 4 norweskiej ustawy malzefiskiej, art. 6 fifiskiej ustawy matzef-
skiej, art. 11 lit. b Matrimonial Causes Act 1973 (c. 18), art. 5 ust. 4 lit. b Marriage (Scotland)
Act 1977, art. 13 ust. 1 lit. D Matrimonial Causes (Northern Ireland) Order 1978.
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funkcjonujagcym rozwigzaniem jest przyjecie, ze z chwilg zawarcia malzefistwa
zwigzek partnerski ustaje ex lege®®. W literaturze tematu podkresla sie, iz stanowi
to wyraz uznania nadrzednej pozycji malzefistwa wobec zwigzku partnerskiego®.
Zakaz bigamii obejmuje zatem zaréwno niedopuszczalno$¢ pozostawania rowno-
cze$nie w wiecej niz jednym zwigzku malzefiskim, jak i w zwigzku partnerskim
i zwigzku malzefskim®.

W europejskich systemach prawnych pozostawanie w zwigzku matzefiskim
najczesciej stanowi przeszkode do wstapienia w kolejny zwigzek®. Jest zatem
okolicznoscig brang pod uwage w trakcie dokonywania czynno$ci formalnych
poprzedzajacych procedure zawarcia malzefistwa. Osoba zamierzajaca zawrzec
malzefistwo musi w zwigzku z tym wykaza¢, ze jej poprzedni zwigzek ustal®.
Szczegodlng role w ustaleniu nieistnienia przeszkod malzenskich odgrywa urzed-
nik stanu cywilnego. Gdyby jednak doszlo do zawarcia nowego malzefistwa,
mimo pozostawania przez jednego z matzonkéw w poprzednim zwigzku, systemy
prawne panstw europejskich wskazuja okreslone konsekwencje dla zwigzku biga-
micznego. Wiekszos¢ regulacji przewiduje w takim przypadku mozliwos¢ unie-
waznienia albo stwierdzenia niewazno$ci drugiego malzefistwa®. W niektorych
natomiast pozostawanie w zwigzku malzefiskim jest podstawg do rozwigzania
zwigzku bigamicznego przez rozwo6d®. W doktrynie zwrocono nawet uwage, ze
takie rozwigzanie bardziej odpowiada wspoélczesnej wizji prawa rodzinnego, sta-
nowigc odejscie od rozwigzan wzorowanych na prawie kanonicznym, w ktorym
przewidziano mozliwo$¢ stwierdzenia niewaznosci malzefistwa®.

% Np. art. 1:42 holenderskiego kodeksu cywilnego., art. 515-7 francuskiego kodeksu cy-
wilnego.

64 J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek..., s. 295.

% Charakterystyczna dla malzefistwa zasada monogamicznosci znalazta takze zastosowanie
w przypadku rejestrowanych zwigzkéw partnerskich. Przeszkoda do zawarcia takiego zwiazku
jest bowiem pozostawanie juz w zawartym wcze$niej z inng osoba.

% Np.: sec. 4 norweskiego prawa malzefiskiego, art. 3.16 litewskiego kodeksu cywilnego,
art. 147 belgijskiego kodeksu cywilnego, sec. 6 fifiskiego prawa malzenskiego, art. 96 szwajcar-
skiego kodeksu cywilnego, art. 1:33 holenderskiego kodeksu cywilnego, art. 1306 BGB, art. 147
francuskiego kodeksu cywilnego, art. 13 polskiego k.r.o.

% Np.: sec. 7 pkt e norweskiego prawa malzefiskiego, art. 1:44 pkt 1 d holenderskiego ko-
deksu cywilnego, sec. 12 ust. 2 fifiskiego prawa malzefiskiego.

% Np.: art. 117 w zw. z art. 86 wloskiego kodeksu cywilnego, art. 1314 pkt 1 w zw. z art.
1306 BGB, art. 3.37 w zw. z art. 3.16 litewskiego kodeksu cywilnego., art. 1:69 holenderskiego
kodeksu cywilnego, art. 184 w zw. z art. 147 kodeks cywilny belgijskiego, art. 105 pkt 1 szwaj-
carskiego kodeksu cywilnego, art. 13 k.r.o.

% Np. sec. 24 norweskiej ustawy malzefiskiej, sec. 27 § 1 pkt 2 fifiskiej ustawy maltzefiskie;j.

70 1. Schwenzer, M. Dimsey, Model Family Code..., s. 13.
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Bigamia stanowi najczeSciej takze przestepstwo przeciwko rodzinie’!. We
Francji natomiast traktowana jest jako przestepstwo przeciwko administracji
publicznej popelnione przez osoby fizyczne, jest to zatem atak na obowigzujg-
cy system administracji publicznej, kidra dopuszcza zawieranie matzeristw tylko
w formie monogamicznej’?.

Sa jednak i takie pafistwa, ktore nie przewiduja odpowiedzialnosci karnej
z powodu zawarcia kolejnego malzefistwa mimo trwania poprzedniego. Ich re-
gulacje w tej kwestii ograniczajg sie jedynie do ustanowienia przeszkody malzefi-
skiej polegajacej na pozostawaniu we wczeSniej zawartym zwigzku malzenskim
(Rosja).

Mimo tak jednoznacznych regulacji prawnych panstwa europejskie zmaga-
ja sie obecnie z problemem faktycznego wielozefistwa wystepujacym przede
wszystkim wsréd zamieszkujacych stary kontynent spolecznosci muzutmanskich.
Przepisy prawa krajowego, w tym takze prawo prywatne miedzynarodowe oraz
prawo regulujace sytuacje prawng cudzoziemcow, staraja sie zapobiega¢ pojawia-
jacemu sie na terenie Europy zjawisku poligamii przychodzacemu z zewnatrz’3.
Z tego wzgledu przepisy dotyczace faczenia rodzin oraz uzyskiwania obywatel-
stwa uprzywilejowuja wylacznie jednego malzonka.

Funkcjonujace w regulacjach krajowych zakazy bigamii dotyczg jednak przede
wszystkim mozliwosci zawarcia kolejnego malzefstwa przez obywateli danego
panstwa lub cudzoziemcoéw przebywajacych na jego terenie. Problemem pozo-
staje natomiast uznawanie malzefstw zawartych poza granicami konkretnego
pafistwa (tam, gdzie malzefistwa poligamiczne s3 dopuszczalne) przez obywateli
pafistwa niewymagajacego od malzonkéw monogamii. W niektérych systemach

I Szwecja, Szwajcaria, Rumunia, Wegry, Finlandia, Bulgaria, Belgia, Luksemburg. P. Koztow-
ska-Kalisz, Przestepstwo bigamii w ujeciu prawnoporéwnawczym, [w:] Bigamia..., s. 119.

2 Tamze, s. 119.

3V, Federico, Europe facing polygamy Italy, France and UK accept the challenge of immi-
gration, https://www.jus.uio.no/english/research/news-and-events/events/conferences/2014/
wecl-ecmdc/wecl/papers/ws6/w6-federico.pdf. [dostep: 16.06.2015]. Problem poligamii wy-
stepujacy w krajach europejskich zwiazany jest z zyjaca na ich terytoriach imigracja z krajow
arabskich. Tytutem przyktadu wskaza¢ mozna Francje gdzie przez dziesieciolecia poligamia byta
legalna dla imigrantéw z 50 krajow, ktérych systemy prawne ja dopuszczaly. Dopiero w 1993 r.
Francja zakazala wielozefistwa, decydujac sie jednoczesnie na udzielenie pomocy kolejnym zo-
nom w celu ich ekonomicznego usamodzielnienia. Mimo to, zgodnie z raportem przygotowanym
w 2006 r. przez Commission nationale consultative des droits de 'homme, we Francji zyto
pomiedzy 16 000 a 20 000 rodzin poligamicznych, czyli okoto 180 000 os6b, biorac pod uwage
takze dzieci. Informacje ze strony Human Rights Without Frontiers International: http://www.
hrwf.net [dostep: 16.06.2015].
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prawnych malzefistwa takie wywotuja okreslone skutki prawne, gdy przemawia
za tym interes kobiety i dzieci. Dotyczy to przede wszystkim takich kwestii, jak
odszkodowanie czy dziedziczenie’*.

Powaznym problemem pafistw europejskich jest takze kwestia udzielania
pomocy w postaci §wiadczef socjalnych na rzecz rodzin faktycznie poligamicz-
nych. Z jednej strony, niektore systemy prawne wprowadzaja uprawnienia do
pobierania §wiadczen dla wszystkich zon poligamisty’®. Z drugiej strony, kobiety
zyjace w wyznaniowych zwigzkach poligamicznych niewywotujacych skutkow
prawnych uzyskuja status matek samotnie wychowujacych dzieci’®.

§ 5. WPLYW PONOWOCZESNYCH ZJAWISK )
SPOLECZNYCH NA ZASADE MONOCAMICZNOSCI
MALZENSTWA

1. POLIAMORIA — PONOWOCZESNA ALTERNATYWA
DLA MONOGAMII

Analizujagc monogamiczno$¢ malzefistwa jako ceche charakteryzujaca ten zwig-
zek miedzyludzki, warto zwréci¢ uwage na wystepujace na Swiecie zjawisko tzw.
poliamorii”’ (poli — wielos¢, amor — mitos¢). Podkresli¢ nalezy, ze juz w latach
70. odbywaly sie cykliczne konferencje naukowe poswiecone alternatywnym
formom zycia malzefisko-rodzinnego, na ktoérych poruszano zagadnienia doty-
czace takze tzw. malzefistw grupowych i komun’®. Nie mozna zatem wykluczy¢,
ze tworzenie wspoélczesnie nowych poje¢ i poszukiwanie ich ideologicznego
uzasadnienia moze stanowi¢ zapowiedz ewentualnych dazefi do wprowadzenia
odpowiedniej regulacji prawne;.

4 D. Beke, Nie w interesie mezczyzny, ,Rzeczpospolita” 26.06.2004. Autor przedstawia
problem w kontekscie prawa belgijskiego i holenderskiego.

7> Wielka Brytania. Na podstawie: Muzulmanie biorq zasitki na wszystkie swoje zony. A po-
ligamia jest zabroniona w UK, http://www.polishexpress.co.uk/muzulmanie-pobieraja-zasilki-
na-swoje-zony-mimo-ze-poligamia-jest-zabroniona-w-uk/ [dostep: 14.03.2018]; Szwecja
zabrania, a jednak jest wielozenstwo, ,Rzeczpospolita” 11.11.2017, http://www.rp.pl/Rzecz-o-
prawie/311119989-Szwecja-zabrania-a-jednak-jest-wielozenstwo.html [dostep: 14.03.2018)].

76 Na tej podstawie ze swiadczen socjalnych korzystaja kolejne zony poligamistéw mieszka-
jacych np. w Niemczech.

7O poligynii oraz poliamorii zob. J.A. Porter, Lamour for four..., s. 2093-2139.

78 Wiecej na ten temat zob. A. Kwak, Rodzina w dobie...,s. 70 i n.
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Zwiazki poliamoryczne to zwigzki kilku 0s6b o dowolnej orientacji seksual-
nej, obejmujace przede wszystkim wspolne zycie seksualne laczone niekiedy ze
wsp6lnym mieszkaniem i prowadzeniem gospodarstwa domowego, co nie jest
jednak konieczne. Opisujac to zjawisko, duzy nacisk kladzie sie przede wszyst-
kim na emocjonalny charakter wiezi miedzy kilkoma osobami oraz na szczeros$¢
i autentycznos¢ tej relacji’”®. Wskazuje sie pie¢ zasad, na ktorych budowane s3
zwigzki poliamoryczne: samoswiadomos¢ (self-knowledge), radykalna uczci-
wos¢ (radical honesty), porozumienie/zgoda (consent), samodecydowanie (self—
possesion) oraz uznawanie priorytetu mitosci i seksu przed innymi uczuciami
takimi jak zazdro$¢®. W tym kontekscie obowigzek monogamii traktowany jest
jako przejaw stereotypu, ze to wlasnie zazdros¢ jest dowodem mitosci®!.

Poliamoria wskazywana jest jako wolna od przymusu umowa (porozumie-
nie)® miedzy zaangazowanymi osobami, ktére podejmuja decyzje o wspolnym
zyciu nie ze wzgledow religijnych czy kulturowych, jak ma to miejsce w przy-
padku poligamii, lecz jako sposob realizowania ich wlasnych potrzeb i pragnien,
a nie oczekiwan spotecznych czy wyznaniowych®. Cechg charakterystyczng tych
zwigzkow jest akceptacja wieloéci partneréw i otwartosci na rézne doznania, co
zdaniem poliamorystow jest uczciwsze od zdrad i oszustw, jakie maja miejsce
w zwigzkach monogamicznych®. Poliamoria definiowana jest jako niemonoga-

7 Na temat zjawiska poliamorii: D. Easton, J.W. Hardy, Puszczalscy z zasadami. Praktyczny
przewodnik dla milosnikéw poliamorii, otwartych zwigzkéw i innych przygdd, Warszawa 2012;
D. Anapol, Poliamoria...; Wielomitos¢. Energia seksualna przysztosci, ,Przekroj” 9.07.2012;
J. Czarnecka, Poliamoria — zycie w sieci przyjacielsko-milosno-seksualnej, http://stylzycia.new-
sweek.pl/poliamoria-zycie-w-sieci-przyjacielsko-milosno-seksualnej,artykuly,356991,1 . html
[dostep:18.06.2015]; A. Domatska, Poliamoria — wszystko w rodzinie, http://zwierciadlo.
pl/2012/seks/erotyka/poliamoria-wszystko-w-rodzinie [dostep:18.06.2015].

Zwréci¢ nalezy uwage na brzmienie ostatniego tytutu, w ktorym zwiazki poliamoryczne
traktowane s3 jak ,rodzina”, w tekscie pojawia sie takze okreSlenie ,malzefistwa mnogie” czy
Lgrupowe”. M. Barker zwraca uwage, ze poliamoria jest wyrazem rozprzestrzeniajacego sie roz-
woju relacji mitoéci w kierunku réwnosci wyboru, pragniefi, zaufania oraz zgodnosci w miejsce
tradycyjnych ukladow monogamicznych. M. Barker, This is my partner, and this is my...partner’s
partmer. Constructing a polyamorous identity in a monogamous world, ,Journal of Constructivist
Psychology” 2005, nr 18, s. 78.

8 E.F. Emens, Monogamy’s law..., s. 283.

81 Spostrzezania A. Philipsa. Cyt. za: Tamze, s. 288-289.

82 J.A. Porter: Lamour for four..., s. 2098.

8 Tamze, s. 2101-2102.

8 M. Barker, This is my partner..., s. 81.
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miczna orientacja relacyjna®, gdyz osoby w nig zaangazowane odczuwajg i re-
alizujg wiez emocjonalng i seksualng z kilkoma osobami w tym samym czasie.
Wszystkie osoby pozostajace w zwigzku akceptuja sie wzajemnie, budujac relacje
takze miedzy soba®. Poliamorie wskazuje sie miedzy innymi jako rozwigzanie dla
0s6b biseksualnych, poniewaz umozliwia ona pozostawanie w tym samym czasie
w intymnych relacjach z osobami r6znych plci i orientacji seksualnych®’.

Wydaje sie, ze poliamorie traktowa¢ mozna jako ponowoczesng forme po-
ligamii®, ogotoconej z jej spolecznego wymiaru polegajacego na zapewnieniu
bytu rodzinie i cigglosci pokolen. Jej gléwnym celem jest bowiem zaspokajanie
indywidualnych potrzeb emocjonalnych i seksualnych jednostki. Stworzenie no-
wej nazwy i nacisk na réwnos¢ partneréw pozostajacych w relacji dobrowolnie
i z aprobatg wszystkich uczestnikéw niweluje argument o nieréwnym traktowa-
niu kobiet®. Istnieja jednak istotne réznice miedzy poligamig a poliamorig. Po
pierwsze, cel relacji poligamicznej jest podobny jak w przypadku malzefistwa
monogamicznego, a mianowicie zrodzenie i wychowanie potomstwa. Po drugie,
poligamia to tak naprawde kilka zwigzkow malzefiskich nastepujacych po sobie
i wspolistniejacych, w ktorych wystepuje jeden wsp6lny malzonek, relacje emo-
cjonalne i seksualne l3cza jednak zawsze indywidualnie konkretng pare. Stad,
wystepujaca zdecydowanie czesciej poligynia, nazywana jest niekiedy monoga-
mig wielorakg lub sukcesywna™.

Zwiazki poliamoryczne natomiast tacza, a w kazdym razie moga taczy¢, w roz-
nym zakresie i z r6zng intensywnoscig wszystkie zaangazowane osoby, dlatego sa
niekiedy nazywane ,malzefistwami grupowymi”!. Nalezy jednak podkresli¢, ze

% Tamze, s. 75, 83. Autorka zwraca uwage, ze osoby poliamoryczne podkreslajg, ze ich
niezdolnosc do monogamii wynika z ich natury.

% Zwiazki poliamoryczne to zwiazki taczace wiele osob, dopuszczalne sa zatem takze gru-
powe stosunki seksualne.

8 Tamze, s. 77.

8 M. Barker uznaje poliamorie za fragment szerszej transformaciji relacji intymnych w po-
nowoczesnym spoleczenstwie. Tamze, s. 78.

% Cho¢ na ten temat mozna znalez¢ rézne opinie, por. K. Pasek, Poliamoria. Wyzwolenie
czy zniewolenie dla kobiet?, http://www.psychologia-spoleczna.pl/aktualnosci/1414-poliamoria.
html [dostep: 21.06.2015 ].

% B, Malinowski, Matzeristwo, pokrewienistwo..., s. 239; Tenze, Seks i sttumienie w spo-
lecznosci dzikich oraz inne studia o plci, rodzinie i stosunkach pokrewieristwa, Warszawa 1987,
s. 323. Autor podkresla, ze kazdy ze zwigzkow poligamisty powstal wedlug wzoru malzenstwa
monogamicznego.

9 Analiza kilku opracowan dotyczacych zwiazkéw poliamorycznych pozwala na stwierdze-
nie, ze nie jest to zjawisko jednolite. Relacje takie moga dotyczy¢ trojki, czworki i wiecej os6b
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stosowanie tego pojecia do tak odlegtego od malzefstwa zjawiska spotecznego
trafnie zostalo uznane za bledne i wykazujace zupetny brak zrozumienia istoty tej
instytucji®?. Stuszng obawe przed dopuszczeniem tej szczegélnej formy poligamii
wyrazaja przeciwnicy rozszerzania malzefistwa na zwigzki homoseksualne”. Na
takg konsekwencje wskazuja takze sami dzialacze organizacji gejowskich, ktorzy
deklaruja, ze ,logicznym i nieuniknionym” nastepstwem po legalizacji malzefistw
homoseksualnych bedzie legalizacja malzefistw grupowych, czyli zwigzkow trojga
i wiekszej liczby 0s6b%. Podobng reakcje wywolalo orzeczenie Sagdu Najwyzszego
Stanéw Zjednoczonych z 26 czerwca 2015 r. w sprawie Obergefell v. Hodges,
w ktérym przyznano parom jednoplciowym prawo do zawierania zwigzkdéw mal-
zeniskich na terenie wszystkich Stanéw. Natychmiast pojawily sie glosy, ze lega-
lizacja zwigzkow poligamicznych jest kolejnym krokiem w kierunku liberalizacji
instytucji malzehstwa i gwarantowania rownosci w dostepie do niej”. Dzialania
w tym zakresie zostaly takze podjete w Szwecji, gdzie rozpoczeto publiczng
debate na temat prawnego uregulowania malzefistw ,neutralnych liczbowo”*.
Poliamoria nie jest jednak traktowana jako rodzaj mniejszosci, lecz jako wyraz

o réznych orientacjach seksualnych. Moze tez taczy¢ wszystkich uczestnikow, a moze tylko nie-
ktorych. Ponadto zjawisko to bywa trudne do odréznienia np. od par swingujacych. W literaturze
wskazuje sie, ze w tym drugim przypadku chodzi przede wszystkim o doznania seksualne, pod-
czas gdy poliamorysci buduja miedzy soba relacje emocjonalne. Swingierki i swingerzy najpierw
uprawiajq seks, a poziniej sig zaprzyjazniajg, natomiast osoby poliamoryczne najpierw zaczynajq
sie przyjaznic, a pozniej, byc¢ moze, lecz niekoniecznie, idg do tézka. D. Anapol, Poliamoria...,
s. 40.

92 B. Malinowski, Seks i sttumienie..., s. 324.

9 Zob. np. G. Puppinck, C. de La Hougue, A. Popescu, Written observation submitted to...
Na te kwestie zwrdcita tez uwage A. Kwak, Rodzina w dobie..., s. 96.

9 Wypowiedz B. Dittricha z 2013 r., http://www.wprost.pl/ar/393084/Dzis-malzenstwa-
-homoseksualne-jutro-grupowe/ [dostep: 18.06.2015]. W tym kontekscie warto takze zwréci¢
uwage na wypowiedz A. Domanskiej: Instytucja matzeristwa przez wieki trzymala sie mocno.
Ale powoli odchodzi do lamusa. Na razie zastepuje jq zjawisko seryjnej monogamii. Co be-
dzie dalej? My! — twierdzq poliamorysci. A. Domafiska, Poliamoria — wszystko w rodzinie...;
zob. takze J. Bennett, Polyamory. The Next Sexual Revolution?, http://www.newsweek.com/
polyamory-next-sexual-revolution-82053 [dostep: 1.07.2015]; Poligamisci, lqczcie sig! http://
swiat.newsweek.pl/poligamisci--laczcie-sie-,14680,1,1.html [dostep: 1.07.2015].

9 F. Deboer, It’s time to legalize polygamy, ,Politico Magazine” 26.06.2015, https://www.
politico.com/magazine/story/2015/06/gay-marriage-decision-polygamy-119469 [dostep:
27.03.2019].

% G. Gérny, Polowanie na rodzing, Wprost” 26.06.2005; J.M. Ferenz, Poligamia po szwedz-
ku, ,Rzeczpospolita” 13.07.2015, https://www.rp.pl/Publicystyka/307129890-Poligamia-po-
-szwedzku.html [dostep: 26.03.2019].
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potrzeb wiekszosci, poniewaz konflikt pomiedzy niemonogamiczng naturqg a mo-
nogamiczng tradycjg musi zaczgcé byc traktowany jako uzasadniony powdd dla
poszukiwania nowych form relacji”’.

Zwolennicy zwigzkéw zawieranych pomiedzy kilkoma osobami podkreslaja,
ze w dobie kryzysu monogamii we wspolczesnej kulturze, moze wartosciowym
byloby rozwazenie potencjalu i spotecznych korzysci ptyngcych z odpowiedzial-
nych form zwigzkéw niemonogamicznych®. Argumentem za przyjeciem takiego
rozwigzania, przywolywanym réowniez w kontekscie matzefistw jednoplciowych,
jest powolywanie sie na fakt, ze sg ludzie, ktorzy zyja w takich zwigzkach. Pomyst
ten bywa jednak takze krytykowany przez osoby aprobujace malzefistwa jedno-
plciowe, ktore podkreslajg, ze matzeristwa grupowe to przeszlosc, a nie przysztosc
prawa matzeriskiego®. Rownoczesnie podejmuje sie juz pierwsze proby legaliza-
cji zwigzkow kilkuosobowych czego przykladem moze by¢ zawarcie malzefistwa
przed notariuszem przez dwie kobiety i mezczyzne w miejscowosci Tupa w Bra-

1100

zylii'® oraz w Medellin w Kolumbii, gdzie to samo uczynito trzech mezczyzn'®'.

Pojawia sie takze pojecie ,poly-"1i ,mono-" tozsamosci'®.

Warto zwréci¢ uwage, ze z dotychczasowych eksperymentéw z malzenstwa-
mi grupowymi wynika, ze zaden z nich nie przetrwal préby czasu, a potrzeba
tworzenia par przez mezczyzn i kobiety okazala sie silniejsza nawet wowczas, gdy
wymagalo to dziatania w ukryciu'®. Za trafne uzna¢ zatem nalezy stwierdzenie,

7 E.F. Emens, Monogamy's law..., s. 344.

9 J.N. Ferrer, Beyond monogamy..., s. 57.

9 J. Rauch, No, polygamy isn't the next gay marriage, ,Politico Magazine” 30.06.2015,
https://www.politico.com/magazine/story/2015/06/polygamy-not-next-gay-marriage-
119614 [dostep: 26.03.2019].

100 Na ten temat zob. http://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/malzenstwo-trzech-
-0sob-w-brazylii-mozliwe, 273522 html [dostep: 6.07.2015]; a takze A. Szydto, Zalegalizowany
trdjkat to koniec hipokryzji?, http://wyborcza.pl/1,75477,12394689,Zalegalizowany _trojkat
to_koniec_hipokryzji  OPINIE .html#ixzz3{6xn7Gpk [dostep: 6.07.2015]

191 http://www.rp.pl/Spoleczenstwo/306149910-Kolumbia-Pierwsze-poliamoryczne-
malzenstwo-gejow.html#ap-1 [dostep: 16.07.2017].

192 E F. Emens, Monogamy's law..., s. 284.

13 H. Fisher, Anatomia milosci..., s. 72-73. Autorka opisuje historie sekskomuny zatozonej
w Oneidzie w stanie Nowy York przez Johna Humphreya Noyesa. F. Adamski wskazuje na trzy
przyklady ingerencji w ,klasyczna” wizje malzefistwa i rodziny. Jako pierwsza opisuje wspo-
mniang juz amerykafiskg komune Oneidy zalozong pod koniec XIX w. przez Johna Humprey’a
Noyes’a w Putney (stan Vermont). Drugim jest trwajacy kilkanascie lat eksperyment radziecki
propagujacy wolne zwiazki i zastapienie wychowawczej i socjalizujacej funkcji rodziny przez
instytucje socjalistyczne. Trzecim — realizowany w kibucach izraelski model ,wspolnoty zycia —
pracy — miltoéci — wychowania” oparty na ideologii kolektywistycznej. Kazdy z nich zakoficzyt sie
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ze obojetnie, ile komun by ktos wymyslit, w kovicu i tak zawsze pojawi sie w nich
rodzina'™.

2. SOLOGAMIA — SPOSOB NA SAMOREALIZACJE
W INDYWIDUALISTYCZNYM SWIECIE

Bardzo daleko idagcym pomystem, ktory jawi sie nieco absurdalnie, cho¢ wyste-
puje juz w praktyce jako zjawisko spoleczne, jest ,malzenstwo z samym sobg”
nazywane sologamia'®. Osoby, ktore ,zawarly” taki ,zwiazek” jako powod swoje;
decyzji wskazuja: presje spoleczng dotyczacy zawarcia malzefistwa!®, odczuwang
potrzebe poprawy samooceny po rozwodzie oraz u§wiadomienia sobie osobistej
107" a takze poszukiwanie sposobu wyrazu
samorealizacji i ujawniania samo$wiadomosci'®.

Jakkolwiek ceremonie takie nie wywolujg zadnych skutkéw prawnych!®, to
stanowig wyraz daleko idgcego indywidualizmu obecnego we wspolczesnym swie-

odpowiedzialnosci za wlasne szczescie

cie. Jezeli jednak malzenstwo jako relacja z innymi osobami stuzy¢ ma zaspokaja-
niu wlasnych potrzeb emocjonalnych i seksualnych, ma by¢ sposobem samoreali-
zacji bez odniesienia do wymiaru spolecznego i istotnych funkgji realizowanych
w ten sposob przez jednostki, to prosta konsekwencja takiego podejscia moze by¢
nawet  malzefistwo z samym soba”. Dazenie do prawnej regulacji w tym zakresie
wcale nie musi by¢ takie odlegle, skoro pojawiaja sie glosy o istnieniu czwartej

niepowodzeniem ukazujgc warto§¢ i znaczenie spoleczne rodziny jako srodowiska ksztattujacego
mlode pokolenie. F. Adamski, Utopijne teorie..., passim.

104 Zdanie M. Mead przytoczone przez H. Fisher, Anatomia mifosci..., s. 73.

105 T. George, Same-self marriage, http://www.firstthings.com/web-exclusives/2014/11/
same-self-marriage [dostep: 5.07.2015]. Autor wymienia jako praktyki zwigzane z wspotcze-
snymi koncepcjami malzefstwa: relacje jednoplciowe, poligamiczne, kazirodcze, poliamoryczne
oraz wlasnie sologamie. S. Sharpe w ksigzce: A Dress, A Ring, Promises to Self. An unconventio-
nal wedding planner for one wydanej w 2012 r. opisata wlasng ceremonie sologamiczng.

106 Tajwanka Chen Wei-yihi w 2010 r., http://www.tvn24.pl/ciekawostki-michalki,5/
tajwanski-samoslub,150155.html [dostep: 5.07.2015].

197 Nadine Schweigert w USA 2012 r., http://www.dailymail.co.uk/femail/article-2149
364/Single-mother-reveals-married-HERSELF-goes-date-nights-alone.html [dostep: 5.07.2015].

108 Grace Gelder w Wielkiej Brytanii 2014 r., http://www.news.com.au/lifestyle/
relationships/grace-gelder-single-for-six-years-marries-herself-in-devon-england/story-fne-
t09y4-1227081389637 [dostep: 5.07.2015].

109 Poczatek historii matzefistw jednoplciowych to takze ceremonie bez skutkéw prawnych
— pierwszy publiczny §lub oséb tej samej plci zostal przeprowadzony przez Troya Perry’ego,
tworce Metropolitarnej Wspolnoty Koscielnej, w USA w 1969 r.
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orientacji seksualnej nazywanej aseksualnoscig albo aseksualizmem!'°. Nie moz-
na zatem wykluczy¢, ze w przyszlosci prawo do zawarcia malzefistwa zacznie
by¢ traktowane jako prawo do samej ceremonii poprawiajacej samopoczucie
i samoocene zainteresowanego, a dopuszczenie do ,malzefistwa z samym sobg”
uznane zostanie jako przejaw braku dyskryminacji 0séb o ,orientacji bezrelacyj-
nej”, nie zyjacych w zwigzkach z innymi. Takie rozwigzanie moze stanowic skutek
przesuniecia punktu ciezkoSci z pierwotnego, spolecznego znaczenia instytucji
malzefistwa na ponowoczesny indywidualizm i samorealizacje oraz priorytetowe
znaczenie odczuwania szczescia i przyjemnosci przez jednostke!'!. Warto zwroci¢
w tym kontekscie uwage, ze Karta praw podstawowych Unii Europejskiej pod-
kresla jedynie istnienie przyslugujacego cztowiekowi prawa do samego zawarcia
malzefistwa, nie wskazuje natomiast na to, ze malzefistwo jest relacjg z drugim
czltowiekiem, ktora ma jakis istotny cel.

§ 6. ZASADA MONOGAMICZNOSCI MALZENSTWA
W PRAWIE POLSKIM

1. PODSTAWY PRAWNE ZASADY MONOGAMICZNOSCI
MALZENSTWA

Podzieli¢ nalezy poglad, ze monogamicznos¢ malzefistwa jest obok heteroseksu-
alnosci oczywista i gleboko zakorzeniona w tradycyjnych normach wtasciwych dla
polskiego obszaru kulturowego''?. Znajduja one swoj wyraz zaréwno w normach
o randze konstytucyjnej, jak i ustawodawstwie zwyklym. Pierwszym zrédlem
wskazujacym, ze malzefistwo to zwigzek jednej kobiety i jednego mezczyzny,
jest art. 18 konst.!'?, chociaz zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze wyrazono

110 Aseksualnymi nazywane sa osoby, ktére nie odczuwaja pociagu seksualnego ani do przed-
stawicieli swojej plci, ani plci przeciwnej. Zob. A.F. Bogaert, Understanding asexuality, Lanham
2015; J.S. Decker, The Invisible Orientation: An Introduction to Asexuality, Nowy Jork 2015;
film dokumentalny Davida Jay’a: (A)sexual, https://www.asexuality.org/ [dostep: 2.10.2018];
https://pl.wikipedia.org/wiki/Aseksualizm [dostep: 2.10.2018]; http://www.newsweek.
pl/styl-zycia/styl/aseksualni-w-polsce-czy-niechec-do-seksujest-naturalna-,89036,1,1 . html
[dostep: 2.10.2018]; https://portal.abczdrowie.pl/aseksualnosc [dostep: 7.09.2018]; http://
zdrowie.dziennik.pl/aktualnosci/artykuly/401620,aseksualizm-czwarta-orientacja-seksualna.
html [dostep: 7.09.2018].

W ten sposob zob. takze L.D. Wardle, The attack on marriage..., s 1371.

112 M. Domatski, Wzgledne zakazy..., s. 39.

113'W ten spos6b Marszatek Sejmu w pismie z 10.06.2009 r. w postepowaniu do wyroku TK
z 11.05.2011 r. SK 11/09 , ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A. Zbiér Urzedo-



220 IV. MONOGAMICZNOSC MALZENISTWA

poglad, ze przepis ten przesadza jedynie o heteroseksualnym charakterze mat-
zefistwa!'*, Co ciekawe jednak, na gruncie art. 67 ust 1. zd. 1 Konstytucji Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej!'’®, ktory nie zawieral definicji malzefistwa, zaréwno
przedstawiciele nauki, jak i judykatury wyrazili opinie, ze zasada monogamii jest
jedna z podstawowych zasad polskiego porzadku prawnego''®. Tym bardziej za-
tem nalezy ja uznac za oczywista w Swietle obowigzujacego art. 18 konst.
Monogamicznos¢ nie jest jednak jedynie wlasciwoscig normatywng malzen-
stwa uksztaltowang przez przepisy prawa, stanowi bowiem ceche charaktery-
styczng stosunku prawnego, ktéry uzyskal ten status ze wzgledu na szczegolng
warto$§¢ spoleczng''’. W tym kontekscie znaczenie ma nie tylko formalna mono-
gamiczno$¢ malzefistwa polegajgca na uniemozliwieniu zawarcia kolejnego zwigz-
ku, dopoki trwa poprzedni, ale takze przewidziana prawem monogamicznos¢
faktyczna polegajaca na nalozonym na matzonkéw obowigzku wiernosci. Z tego

wy”, 2011, nr 4, poz. 32; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej..., s. 147; E. Holewifiska-
-Yapifiska, Uniewaznienie matzesistwa w praktyce sqdowej, ,Studia i analizy Sadu Najwyzszego”,
2012, t. 6, s. 120; W. Borysiak, [w:] Konstytucja RP..., s. 480; Tenze, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)..., s. 136; G. Kowalski, Zalozenia prawa rodzinne-
go...,s. 51, A. Wasek, J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, t. 1, A. Wasek, R. Zawlocki
(red.), Gdansk 2010, s. 1176; J. Jodtowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz do art. 117-211a, t. 2, W. Wrébel, A. Zoll (red.), Warszawa 2017, s. 835; S. Hyps,
[w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegilna. Komentarz, t. 1, M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), War-
szawa 2017, s. 820-821; Tenze, Malzeristwo monogamiczne..., s. 217.

14 Wyrok TK z 9.11.2010 r., SK 10/08, ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbiér Urzedowy”, 2010, nr 9; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Ko-
mentarz, Tenze (red.)..., s. 20; A. Maczyfiski, Konstytucyjne podstawy..., s. 772, przypis 53.
Autor zwraca uwage na brak konsekwenciji ustawodawcy co do formulowania przepiséw w liczbie
pojedynczej lub mnogiej. Tenze, Malzeristwo jako instytucja..., s. 469.

115 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy
22.07.1952 r., Dz. U. 1952 Nr 33, poz. 232.

116 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 66; Z. Radwatski, Konstytucyjna ochro-
na..., s. 235; postanowienie SN z 26.08.1974 r., I CR 608/74, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich
i Komisji Arbitrazowych” 1976, nr 7-8, poz. 141, s. 319-320; uchwata (7) SN z 20.01.1982 r.,
III CZP 37/82, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna i Administracyjna oraz Izba
Pracy i Ubezpieczefi Spolecznych” 1983, poz. 107.

17 Zob. S. Hyps, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 1, M. Krolikowski,
R. Zawlocki (red.)..., s. 822. Autor zwraca uwage, ze prawo chroni bowiem rodziny i malzenstwa
wylgcznie jako swoistych instytucji prawnych, pozostajq one pod ochrong przede wszystkim z tego
powodu, ze sq istotnymi wartosciami spolecznymi, albowiem to wlasnie malzerstwo monogamicz-
ne uznane zostato za wartosé wigkszq (uznang takze konstytucyjnie) niz jakakolwiek inna forma
zwigzku miedzyludzkiego.
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wzgledu mozna mie¢ watpliwosci, czy monogamicznos¢ nalezy traktowac jedy-
nie za ceche dodatkowg malzefistwa, czy tez, podobnie jak heteroseksualnos¢,
stanowi ona ceche esencjalng!'®. Za drugorzednym znaczeniem monogamicznosci
przemawia fakt, ze jej naruszenie nie powoduje nieistnienia kolejnego malzen-
stwa, lecz stanowi podstawe do jego uniewaznienia. Charakter cechy szczegolnej
nadajg natomiast monogamicznosci: szeroki krag oséb uprawnionych do zadania
uniewaznienia kolejnego malzefstwa, mozliwos¢ przeprowadzenia tej proce-
dury takze po $mierci malzonkéw, wzmocnienie zakazu zawierania kolejnych
malzefistw przez prawo karne oraz nieuznawalno$¢ malzefistw poligamicznych
zawartych za granicg.

Monogamiczno$¢ malzefistwa znalazta zatem swoj wyraz w usankcjonowa-
nym prawnie zakazie zawierania malzefistwa przez osobe, ktora juz pozostaje
w takim zwigzku (art. 13 k.r.0.). Naruszenie tego zakazu skutkuje nie tylko moz-
liwoscig uniewaznienia malzenstwa bigamicznego, ale takze odpowiedzialnoscig
karng za zawarcie kolejnego malzefistwa (art. 206 k.k.). Monogamia stanowi
takze jedng z klauzul porzadku publicznego weryfikujacych mozliwos¢ zastoso-
wania obcych regulagji (art. 7 p.p.m.!'?). Warto takze podkresli¢, ze w przypadku
uniewaznienia malzefistwa z powodu bigamii nie mozna powolac¢ sie na naduzy-
cie prawa podmiotowego (art. 5 k.c.), nawet wowczas, gdy w efekcie takiego
orzeczenia ucierpie¢ miatby malzonek zawierajacy malzefstwo w dobrej wierze.
Usuniecie skutkoéw sytuacji naruszajacej polski porzadek prawny oraz pozostaja-
cy w sprzecznosci z powszechnym poczuciem moralnosci wynika z koniecznosci
uwzglednienia interesu spolecznego nadrzednego w tym wypadku nad interesem
malzonkow!?.

Monogamiczno$¢ mozna jednak uzna¢ takze za przeslanke zawarcia malzen-
stwa wskazang w art. 1 k.r.o, w ktéorym mowa o tym, ze malzefistwo zawiera
jedna kobieta z jednym mezczyzng. Taka interpretacja, jak dotad nie wyraza-
na wprost w literaturze, najprawdopodobniej ze wzgledu na swa oczywistos¢,
przesadza o niedopuszczalnosci na gruncie polskiego prawa ani tzw. malzefistw
grupowych, ani ;malzenstwa z samym sobg”.

118 T, Sokotowski traktuje monogamicznos¢ jako ceche dodatkows, a heteroseksualnos¢ jako
ceche esencjalng. T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 729.

119 Ustawa z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe, tekst jedn. Dz. U. 2015 poz.
1792 ze zm.

120Wyrok SN z 14.01.1971 r,, II CR 601/70, LEX 6857; Wyrok SN z 13.04.1973 r.,
II CR 106/73, LEX 7246; M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 29.
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2. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA JAKO PRZESt ANKA
JEGO POWSTANIA

W doktrynie wskazuje sie, ze art. 1 k.r.o. wymienia tzw. przestanki istnienia mal-
zehstwa, ktorych wystapienie w chwili zawierania tego zwigzku przesadza o jego
powstaniu. Wsrod tych przestanek wymienia sie przede wszystkim odmiennos¢
plci nupturientéw, ich jednoczesng obecno$¢ oraz udzial czynnika oficjalnego
w osobie kierownika urzedu stanu cywilnego albo duchownego!?'. Uzna¢ nalezy,
ze przepis ten przewiduje takze przestanke monogamicznosci regulujac zawarcie
malzefistwa miedzy jedng kobietg i jednym mezczyzng. W swietle art. 1 k.r.o. nie
jest bowiem mozliwe wstapienie w zwigzek malzefiski przez wiecej niz dwie oso-
by réwnoczesnie. Proba zawarcia tzw. malzefistwa grupowego powinna spotkac
sie z odmowg ze strony kierownika urzedu stanu cywilnego (art. 5 k.r.0.). Jezeli
doszloby jednak do sporzadzenia aktu malzefistwa, w ktérym wpisano by wiecej
niz dwéch malzonkéw, dawaloby to podstawe do stwierdzenia nieistnienia mal-
zefistwa zgodnie z art. 2 k.r.o. W procedurze zawierania malzefistwa nie doszto
bowiem do spetnienia przestanki monogamicznosci malzenstwa.

3. POZOSTAWANIE W ZWIAZKU MALZENSKIM
JAKO OKOLICZNOSC UNIEMOZLIWIAJACA ZAWARCIE
MALZENSTWA

3.1. UWAGI OGOLNE

Polski ustawodawca, podobnie jak wielu innych nalezacych do europejskiego
kregu kultury prawnej, wskazal wsréd tzw. przeszkod czy zakazoéw malzefniskich
fakt pozostawania przez nupturienta w zawartym juz wcze$niej zwigzku malzen-
skim. Pozostawanie w zwigzku malzefiskim oznacza, ze poprzednie malzefistwo
nie ustalo przez Smier¢ wspolmalzonka czy tez na skutek orzeczonego przez sad
rozwodu, nie zostalo ono takze uniewaznione z przyczyn wskazanych w kodeksie
rodzinnym i opiekuficzym. Monogamia w Swietle polskiej regulacji ma zatem
charakter monogamii seryjnej i oznacza, ze w danym momencie mozna miec¢
tylko jednego malzonka, jednak ustanie dotychczasowego zwigzku otwiera droge
do ponownego malzefistwa, takze za zycia poprzedniego maltzonka.

Matzefistwo, ktore uniemozliwia zawarcie kolejnego musi by¢ zwigzkiem
istniejagcym, a zatem zawartym zgodnie z wlasciwymi przepisami prawa dotycza-

121 Na temat przestanek zawarcia malzefistwa: J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo...,s. 192 in,;
J. Strzebificzyk, Prawo..., s. 70 i n.; T. Smyczyfski, Prawo rodzinne..., s. 36 i n.; M. Andrzejew-
ski, Prawo rodzinne...,s. 43 in.
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cymi formy. Wolne od przeszkody bigamii s3 zatem osoby, ktérych malzefistwo
okazalo sie matrimonium non existens, cho¢ w sytuacji, gdy zwigzek ten znalazl
potwierdzenie w akcie malzefistwa, konieczne bedzie przeprowadzenie sagdowe-
go stwierdzenia nieistnienia malzefistwa (art. 2 k.r.o. w zw. z art. 3 pr.a.s.c).

Przeszkode do zawarcia kolejnego zwigzku stanowi wylacznie malzefstwo
bedace stosunkiem cywilnoprawnym o $wieckim charakterze. Nie bedzie zatem
naruszeniem art. 13 k.r.o. sytuacja, gdy osoba zamierzajaca zawrze¢ zwigzek
malzefiski zgodnie z przepisami polskiego prawa rodzinnego, pozostaje réwno-
cze$nie w zwigzku o wylacznie wyznaniowym charakterze z inng osobg niz ta,
z ktorg chce skorzysta¢ z malzefistwa Swieckiego. W Swietle prawa pafstwowego
bowiem zwigzek wyznaniowy wywoluje jedynie takie skutki jak konkubinat!?2.
Monogamiczno$¢ malzefistwa ma zatem na gruncie polskiego prawa przede
wszystkim charakter formalny.

Nie mozna natomiast zgodzi¢ sie z pogladem, ze art. 13 k.r.o. dotyczy tyl-
ko malzefistwa zawartego przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego'?. Po
pierwsze, przeszkoda do zawarcia kolejnego malzenstwa jest kazde malzefistwo
wywolujace skutki na gruncie prawa polskiego, a zatem takze to, ktore powstalo
w sposéb przewidziany w art. 1 § 2 i 3 k.r.o. Po drugie, fakt pozostawania juz
w zwigzku malzefiskim podlega weryfikacji kierownika urzedu stanu cywilnego
niezaleznie od tego, z ktorej formy nupturienci zamierzaja skorzystac. Kierownik
urzedu stanu cywilnego bada bowiem stan cywilny malzonkéw w obu przypad-
kach na podstawie przedlozonych przez nich dokumentéw (dowodu tozsamosci
oraz pisemnych zapewniefi o tym, ze nie wiedzg o istnieniu okolicznosci wyla-
czajacych malzefistwo miedzy nimi art. 76 ust. 1 pkt 2 pr.a.s.c.) oraz korzystajac
z elektronicznego dostepu do aktow stanu cywilnego (na podstawie art. 25 ust 1
pr.a.s.c. w akcie urodzenia umieszcza sie przypisek o zawarciu malzefistwa oraz
jego ustaniu). W odniesieniu do przewidzianej w kodeksie rodzinnym i opie-
kuficzym formy zawarcia malzefistwa przed duchownym pojawiajg sie jednak
w kontekscie przestanki pozostawania w zwigzku malzefiskim pewne watpliwo-
§ci, ktore zostang omoéwione ponizej.

Konsekwencja zawarcia malzefistwa mimo przeszkody pozostawania juz
w takim zwigzku jest mozliwo$¢ uniewaznienia malzefistwa bigamicznego. Pol-

122 Warto zwréci¢ uwage na instrukcje Komisji Episkopatu Polski dotyczaca malzefistwa
konkordatowego, w ktorej zobowigzano duchownych do zapewnienia, aby Sluby wyznaniowe
wywolywaly takze skutki cywilne. Na ten temat takze J. Gajda, [w:] System Prawa Prywainego,
t. 11..., 5. 169. Autor uwaza jednak, ze takie przypadki ,monogamii faktycznej” s3 raczej malo
prawdopodobne.

123 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, Tenze (red.)...,s. 113.
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skie prawo nie przewiduje nieistnienia takiego malzefstwa, co oznacza, ze do
momentu uprawomocnienia sie wyroku w kwestii niewaznosci, oba malzefistwa
rodza skutki prawne, co w praktyce moze wywolywac¢ pewne komplikacje.
Dotycza one na przykiad kwestii wskazania spadkobiercow ustawowych'?* oraz
wysokosci ich udzialéw, a takze ustalenia ojcostwa w przypadku, gdy matka po-
zostaje w dwoch malzefistwach. Powazne trudnosci interpretacyjne pojawiajg sie
takze w odniesieniu do stosunkéw majatkowych malzeniskich!?. Z tego wzgledu
istotne znaczenie odgrywa zar6wno szeroko przyznana legitymacja do wytoczenia
powddztwa o uniewaznienie malzefistwa z powodu bigamii uzalezniona jedynie
od interesu prawnego powoda, wyrazne uprawnienie prokuratora w tym zakre-
sie, a takze brak ograniczenia czasowego dla wszczecia procedury oraz mozliwos¢
jej przeprowadzenia po ustaniu malzenistwa. Wszystkie wymienione rozwigzania
podkreslaja range przeszkody pozostawania w zwigzku malzenskim, co stanowi
wyraz zasady monogamiczno$ci malzefstwa w polskim prawie.

3.2. PRZESZKODA POZOSTAWANIA W ZWIAZKU MAL ZENSKIM
W PRZYPADKU MALZENSTWA ZAWIERANEGO PRZED DUCHOWNYM

Czynnoscig zamykajacg procedure zawierania malzefistwa przed duchownym
jest sporzadzenie aktu malzefstwa traktowane jako jedna z konstytutywnych
przestanek zawarcia zwigzku malzefiskiego w trybie art. 1 § 2 i 3 k.r.0'?°. Pomie-

124 Na temat skutkéw bigamii na gruncie prawa spadkowego: M. Laczkowska, [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, t. 2: art. 450-1088, M. Gutowski (red.), Warszawa 2016, s. 1491-1492
i przywolana tam literatura.

125 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 29-30.

126 Wyrok SN z 3.03.2004 r., III CK 346/02, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2005, nr 2,
poz. 23 z glosa aprobujaca T. Smyczyfiskiego; T. Smyczyniski, Nowelizacja prawa malzeriskiego,
,Pafistwo i Prawo” 1999, nr 1, s. 26; Tenze, Konstytutywny charakter sporzqdzenia aktu mal-
zenistwa konkordatowego, ,Prawo i Prawo” 2006, nr 3, s. 100. Autor zmodyfikowat jednak nieco
swoje stanowisko uznajac, ze sporzadzenie aktu malzefistwa jest przestanka konieczng, choc¢
nie konstytutywna, bez niej nie ma jednak malzenstwa. Tenze, [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 11..., s. 130 i n.; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 43 i n.; M. Andrzejewski, Prawo rodzinne...,
s. 45; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 201; M. Nazar, Zawarcie malzerstwa wedlug prawa
polskiego z uwzglednieniem postanowien podpisanego 28 lipca 1993 r. konkordatu migdzy Stolicg
Apostolskq i Rzeczpospolitq Polskg, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1996, nr 3, s. 491; A. Tunia,
Realizacja przestanki koniecznej dotyczqcej udziatu czynnika oficjalnego przy zawieraniu matzen-
stwa w trybie art. 1 § 2 KRO, [w:] Prawo rodzinne w dobie ..., s. 123; A. Mezglewski, Katalog
przestanek koniecznych zawarcia matzesistwa cywilnego w formie wyznaniowe;j, [w:] Przestanki
konieczne..., s. 19; T. Sokotowski, Zastosowanie przepisow regulujqcych zawarcie maltzenstwa
L konkordatowego”, [w:] Prawo rodzinne w Polsce i Europie, P. Kasprzyk (red.), Lublin 2005,
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dzy chwilg zlozenia przez nupturientéw oswiadczen woli zawarcia malzefistwa
Swieckiego réwnoczesnie z wyznaniowym a sporzadzeniem aktu malzefistwa
uplywa jednak pewien okres, w ktérym nie do kofca jasny jest stan cywilny
tych osob. Powstaje w zwigzku z tym stan zawieszenia, niepewnosci, w czasie
ktorego moze dojs¢ do roznego rodzaju zdarzefi majacych wplyw na sytuacje
prawng osob zainteresowanych zawarciem malzefistwa'?’. Pojawia sie bowiem
pytanie o znaczenie okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na mozliwos¢ zawarcia
malzefistwa, ktore wystapily po ztozeniu oswiadczefi woli zawarcia malzenstwa
cywilnego wraz z wyznaniowym, ale przed sporzadzeniem aktu malzefistwa,
ktoérych przykladem moze by¢ zawarcie w tym czasie innego malzefistwa przed
kierownikiem urzedu stanu cywilnego. Stosunkowo krotki czas przewidziany na
sporzadzenie aktu malzefistwa ma co prawda stuzy¢ zminimalizowaniu potencjal-
nego niebezpieczefistwa zawarcia przez jedng ze stron matzenstwa o podwdjnym
skutku ponownego, bigamicznego zwigzku z innym partnerem!?, nie mozna jed-
nak zupetnie wykluczy¢ takiej mozliwosci.

Zgodzi¢ nalezy sie z pogladem, ze ocena zdolnosci zawarcia zwigzku mal-
zefiskiego dokonywana przez kierownika urzedu stanu cywilnego ma miejsce
przed przystapieniem do samej procedury zawarcia malzefistwa. Odbywa sie ona
w momencie wizyty nupturientéw w urzedzie, w czasie ktorej przedkladajg oni
dowody tozsamosci oraz pisemne zapewnienie, ze nie wiedzg o istnieniu oko-
licznosci wylgczajacych zawarcie przez nich malzefistwa (art. 76 ust. 1 pkt 1
pr.a.s.c.). Wowczas kierownik, ktory ustali, ze zawarcie malzefistwa jest niedo-
puszczalne, odmawia przyjecia oswiadczeh o wstapieniu w zwigzek malzefiski
albo wydania zaSwiadczenia stwierdzajacego brak okolicznosci wylaczajacych
zawarcie malzefistwa. Merytoryczna ocena dopuszczalnosci zawarcia danego
malzefistwa dokonywana jest zatem przed przystgpieniem do samej procedury,

s. 90; W. Goralski, Konstrukcja prawna malzeristwa zawieranego w trybie art. 1 § 2 KRO, [w:]
Prawo rodzinne w dobie ...,s. 117-121.

127 A. Maczynski wskazuje: uprawomocnienie sie wyroku o catkowitym ubezwlasnowolnie-
niu, zapadniecie na chorobe psychiczng, zawarcie malzefistwa z inng osobg, uprawomocnienie
sie orzeczenia ustalajacego pokrewiefistwo, uprawomocnienie sie orzeczenia orzekajacego przy-
sposobienie. A. Maczyhski, Znaczenie prawne aktu malzeristwa w swietle kodeksu rodzinnego
i opiekuiiczego oraz prawa o aktach stanu cywilnego, [w:] Valeat aequitas. Ksigga pamigtkowa
ofiarowana Ksigdzu Profesorowi Remigiuszowi Sobaiiskiemu, M. Pazdan (red.), Katowice 2000,
s. 314. Na problem zwraca takze uwage J. Wojcik, Charakter prawny sporzqdzenia akiu matzes-
stwa z art. 1 § 2 k.r.o w perspektywie prawnoporéwnawczej, ,Przeglad Sadowy” 2016, nr 7-8,
s. 125 oraz R.A. Domatski, Konstytutywny czy deklaratywny charakter sporzqdzenia aktu mat-
zenstwa w USC w przypadku malzenstwa konkordatowego, ,Pafistwo i Prawo” 2006, nr 3, s. 93.

128 J. Strzebificzyk, Zawarcie matzenistwa. .., s. 29.
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a nie w trakcie czynnosci rejestracyjnych nastepujacych po fakcie!?. Potwier-
dza to tres¢ art. 82 ust. 1 pr.a.s.c., zgodnie z ktérym kierownik urzedu stanu
cywilnego, ktory sporzadzit akt malzefistwa na podstawie zaswiadczenia stwier-
dzajacego brak okoliczno$ci wylgczajacych zawarcie malzenstwa i zaswiadczenia
stwierdzajacego, ze oswiadczenia o wstapieniu w zwigzek malzeniski zostaty zlo-
zone w obecnosci duchownego, wystepuje, w terminie jednego dnia roboczego
od dnia sporzadzenia aktu malzenstwa, do kierownika urzedu stanu cywilnego,
ktory przyjal pisemne zapewnienie nupturientéw, o przestanie tego zapewnienia.
Dokumenty stanowigce podstawe dopuszczalnosci malzefistwa trafiajg zatem do
wlasciwego miejscowo urzedu stanu cywilnego juz po sporzadzeniu aktu malzen-
stwa. Ponadto znaczenie dla ustalenia, czy dane malzefistwo moze zosta¢ zawarte
w Swietle polskiego prawa, maja okoliczno$ci wystepujace najpézniej w dacie
jego zawierania. Jedyna kwestia, jakg weryfikuje kierownik urzedu stanu cywil-
nego sporzadzajacy akt malzefistwa zawartego przed duchownym, to kwestia do-
chowania terminu z art. 8 § 3 k.r.o. (art. 87 ust.5 pr.a.s.c.)!™ oraz kompletnos¢
nadestanych dokumentow!3!. Stwierdzenie, ze w okresie pieciu dni od zawarcia
malzefistwa wyznaniowego do momentu sporzadzenia aktu malzefistwa doszlo
do zawarcia innego malzenstwa przez te samg osobe, nie stanowi zatem na grun-

129 A Maczyhski, Znaczenie prawne..., s. 315; J. Wojcik, Charakter prawny..., s. 125. Ina-
czej: T. Smyczyfiski, Glosa do wyroku SN z 3.03.2004 r. III CK 346/02, ,Orzecznictwo Sadow
Polskich” 2005, nr 2, poz. 23. Autor uwaza, ze rozsgdna, systemowa wykladnia przepiséw o za-
wieraniu malzenstwa nie moze prowadzi¢ do zawarcia malzenstwa, o ktérym od razu wiadomo, ze
podlega uniewaznieniu. Z tego wzgledu przyjmuje, ze gdyby do kierownika urzedu stanu cywil-
nego sporzadzajacego akt malzefistwa doszta informacja o zaistnieniu przeszkody malzefiskiej juz
po wydaniu zaswiadczenia, to powinien on odmowic sporzadzenia aktu. Skoro ten akt jest dopiero
koticowq, konieczng przestankq zawarcia malzenstwa, nie mozna go sporzqdzic wbrew przepisom
zakazujgcym zawarcie malzeistwa.

130 Za trafne nalezy uzna¢ krytyczne uwagi w odniesieniu do zawitego charakteru terminu
z art. 8 § 3 k.r.o. A. Zielonacki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki,
T. Sokofowski (red.)..., s. 48; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komen-
tarz, Tenze (red.)..., s. 146-147; T. Sokotowski, Zastosowanie przepisow regulujgcych..., , s. 95;
J. Wojcik, Zawity czy instrukcyjny charakter pigciodniowego terminu z art. 8 § 3 ustawy z dnia
25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuiiczy — rozwazania prawnoporéwnawcze, ,Przeglad
Sadowy” 2016, nr 5,s. 112 in.

131 Na tak ograniczone kompetencje kierownika urzedu stanu cywilnego zwraca uwage takze:
J. Wojcik, Charakter prawny..., s. 125. Te czynnosci kierownika urzedu stanu cywilnego wraz ze
sporzadzeniem aktu malzefistwa uznano jednak takze za nastepcza kontrole organu pafistwa nad
malzefistwem zawieranym przed duchownym. Zob. T. Smyczyfiski, Glosa do wyroku... Autor
nadaje zatem sporzadzeniu aktu malzefistwa nie tylko dowodows, ale takze kontrolng funkcje
iz tego wzgledu stanowi ona przestanke konstytutywna zawarcia malzefstwa przed duchownym.
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cie obowigzujacego prawa podstawy do odmowy sporzadzenia aktu malzefistwa
zawieranego przed duchownym. Co zatem z sytuacja, gdy doszlo do zawarcia
innego malzefstwa w okresie oczekiwania na sporzadzenie aktu malzefistwa za-
wartego przed duchownym? Nalezy stwierdzi¢, ze pojawi sie w tym wypadku
problem malzefistwa bigamicznego, gdyz oba malzefistwa beda malzefistwami
zawartymi zgodnie z obowigzujacymi przepisami. Pytanie dotyczy jednak tego,
ktore z nich uznac nalezy za bigamiczne.

Jezeli sporzadzenie aktu malzefistwa ma charakter konstytutywnej przestanki
zawarcia zwigzku malzefiskiego zamykajacej dopiero caly procedure, pierwszym
zawartym malzenstwem bedzie to, ktore zostalo zawarte przed kierownikiem
urzedu stanu cywilnego, mimo iz samo wydarzenie mialo miejsce pozniej, po-
niewaz w dacie dokonania ostatniej czynnosci niezbednej dla jego zawarcia za-
wierajgca je osoba pozostawala juz w zwigzku matzeriskim'3?. Takie rozwigzanie
pozostaje jednak w sprzecznosdci z art. 1 § 2 zd. 2 k.r.o., ktéry przewiduje, ze
po sporzadzeniu aktu malzefistwa, malzefistwo uwaza sie za zawarte w chwili
zozenia o$wiadczenia woli w obecnos$ci duchownego!®,

Przyjecie natomiast, ze sporzadzenie aktu malzefistwa jest wylgcznie rejestra-
cjg dokonanego juz faktu prawnego, a nie czynnoscig prowadzgcq do zawarcia
malzenstwa'>* bedzie prowadzito do ustalenia, ze to malzefstwo zawarte w czasie
oczekiwania na rejestracje wczeSniejszego malzefistwa bedzie malzefistwem bi-
gamicznym. Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku, gdy w ciggu pieciu dni
od ceremonii wyznaniowej dojdzie do $Smierci jednego lub obojga malzonkow.
Kierownik ma wowczas obowiazek sporzadzi¢ akt malzefistwa, ktore uznaje sie
za zawarte w chwili ztozenia przez nupturientéw stosownych oswiadczen'®>. Nie
oznacza to jednak, ze polskie prawo dopuszcza malzefistwa zawierane po $Smierci.
W kontekscie zasady monogamicznos$ci malzefistwa warto zatem przyjrzec sie
problemowi przeszkody pozostawania w zwigzku malzefiskim w odniesieniu do
0s6b, ktore zlozyly oswiadczenie woli réwnoczesnego zawarcia zwigzku cywilne-
go i wyznaniowego, ale nie zostal jeszcze sporzadzony akt malzefistwa. Postawic¢
mozna nieco teoretyczne pytanie, czy mozliwe byloby w tym czasie zawarcie

132 A, Maczyniski, Znaczenie prawne..., s. 315; zob. takze: R.A. Domatiski, Konstytutywny
czy deklararywny..., s. 93.

133 Na retroaktywno$¢ sporzadzenia aktu malzefistwa zwraca uwage A. Mezglewski, Katalog
przestanek. .., s. 20.

134 A. Maczynski, Znaczenie prawne..., s. 315.

135 T. Smyczyhski, Prawo rodzinne..., s. 43; A. Mezglewski, Katalog przestanek..., s. 20;
J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 202. Sporzadzenie aktu malzefistwa zostalo jednak uznane
nie za czynno$¢ rejestrujaca, lecz przestanke konstytutywna.
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innego zwigzku malzenskiego, czy tez pozostawaloby to w sprzecznosci z art.
13 k.r.o. W doktrynie znalez¢ mozna rézne propozycje rozwigzania tej sytuaciji.
Po pierwsze, uznaje sie, ze nupturienci, ktorzy zlozyli oSwiadczenie, ze chcg
réwnoczesnie zawrze¢ zwigzek wyznaniowy i Swiecki s3 zwigzani tym oSwiadcze-
niem, mimo ze akt malzeAstwa nie zostal jeszcze sporzadzony!'*. Zakaz ponowne-
go malzenstwa, zgodnie z tym pogladem, nie ustaje nawet wowczas, gdy niespo-
rzadzenie aktu malzefistwa jest spowodowane odmowa kierownika urzedu stanu
cywilnego, na przyklad ze wzgledu na przekroczenie pieciodniowego terminu na
doreczenie dokumentow, o ktérym mowa w art. 8 § 3 k.r.o. Zawarcie malzefistwa
przed duchownym stanowi bowiem pewien cigg zdarzefi obejmujacych ceremo-
nie wyznaniows, zlozenie o$wiadczef woli rownoczesnego zawarcia malzefistwa
cywilnego oraz sporzadzenie aktu malzefistwa. Nie mozna zatem zawrze¢ kolej-
nego zwigzku, jezeli nie zostala rozstrzygnieta kwestia sporzadzenia aktu malzen-
stwa'¥’. W takiej sytuacji kolejny zwigzek malzefiski mogltby zostac¢ zawarty dopie-
ro po przeprowadzeniu postepowania sgdowego dotyczacego zasadnosci odmowy
sporzadzenia aktu malzefistwa przez kierownika urzedu stanu cywilnego (art.
89 pr.a.s.c.) albo ustalajgcego nieistnienie tego zwigzku (art. 189 k.p.c.)!8.
Koncepcja przewidujaca w analizowanym przypadku mozliwos¢ ustalenia
nieistnienia malzefistwa na podstawie art. 189 k.p.c., pobudzi jednak pewne wat-
pliwosci. Jedynym dowodem zdarzefi majacych wplyw na stan cywilny sa akty
stanu cywilnego (art. 3 pr.a.s.c.). Niesporzadzenie takiego dokumentu powoduje,
ze nie mozna udowodni¢ powstania skutkéw z tymi zdarzeniami zwigzanych'®
i konieczne jest wystgpienie do sadu, aby ten stwierdzil, ze mimo braku aktu sta-
nu cywilnego dane zdarzenie miato miejsce. Skoro zatem w sytuacji, gdy nie ma
aktu malzefistwa, nie mozna udowodni¢, ze ono istnieje, jakie jest uzasadnienie
dla wszczecia postepowania stwierdzajacego jego nieistnienie? Odpowiedzi na te
watpliwoé¢ udziela art. 2 k.r.o., ktory przewiduje, ze postepowanie dotyczace
stwierdzenia nieistnienia malzefistwa dotyczy tych sytuacji, gdy mimo braku jed-
nej z konstytutywnych przestanek zawarcia malzefistwa sporzadzono akt malzen-
stwa'?, Postepowanie o stwierdzenie nieistnienia malzefistwa w przypadku, gdy

136 J, Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 201-202.

137 T. Smyczynski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 132.

138 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 18-19.

139 Wyrok SA w Bialymstoku z 14.04.2016 r. III AUa 1219/15, LEX 2039691. Sad ten
zwrocil uwage, ze wykazanie faktu matzefistwa moze nastapi¢ wylacznie aktem stanu cywilnego,
albowiem stosownie do art. 3 pr.a.s.c. akty stanu cywilnego stanowia wylaczny dowod zdarzen
w nich stwierdzonych.

140 Orzeczenie SN z 14.04.1955 r., II CR 176/54, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego Izby
Cywilnej i Izby Karnej” 1956, nr 3, poz. 68. Sad Najwyzszy uznal, ze powddziwo o ustalenie
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nie sporzadzono aktu malzefistwa, nie wydaje sie zatem wlasciwe. Dopuszczalne
jest natomiast w takiej sytuacji dgzenie do ustalenia, ze malzefistwo zostalo za-
warte. Zatem, jezeli jest akt malzefistwa, ale malzefistwo nie zostato zawarte, to
uzna¢ nalezy, ze konieczne jest przeprowadzenie postepowania ustalajacego nie-
istnienie malzenstwa. Jezeli jednak aktu malzefistwa nie sporzadzono, to trudno
udowodni¢, ze nie ma malzenstwa, dla ktorego brakuje jedynego dowodu jego
istnienia, czyli w praktyce efekt jest taki, jakby go nie bylo'*!.

Tres¢ art. 189 k.p.c. i zastosowanie spojnika ,lub” pozwala jednak przyjac,
ze powod moglby zadac rozstrzygniecia czy, dany stosunek prawny istnieje. Wy-
daje sie bowiem, ze powodztwa wytoczone na podstawie tego przepisu moga
dotyczy¢ trzech kategorii sytuacji. Po pierwsze, powod twierdzi, ze dane prawo
lub stosunek prawny istnieje i ma interes prawny w tym, aby sad te okolicznos¢
potwierdzil. Wowczas bedzie on wytaczal pow6dztwo o ustalenie istnienia prawa
lub stosunku prawnego. Po drugie, powdd uwaza, ze dane prawo lub stosunek
prawny nie istnieje i dokonanie takiego ustalenia przez sad lezy w jego interesie
prawnym. W takiej sytuacji jego zadanie bedzie dotyczylo ustalenia nieistnienia
prawa lub stosunku prawnego. W koficu, w trzecim przypadku, interes praw-
ny powoda moze laczy¢ sie z ustaleniem, czy dane prawo lub stosunek prawny
istnieje, czy tez nie po to, aby rozstrzygna¢ pewng niejasnoS¢ sytuacji prawnej,
w jakiej sie znalazl. Wowczas tres¢ powodztwa nie bedzie zawierala konkretnego
zadania ustalenia istnienia albo nieistnienia, lecz ustalenia istnienia lub nieist-
nienia'*?. Wydaje sie, ze ten trzeci przypadek moglby dotyczy¢ osob, ktore za-
mierzaly zawrze¢ zwigzek malzefiski w trybie art. 1 § 2 i 3 k.r.o., jednak mimo
zachowania innych przewidzianych tam przestanek nie doszto do sporzadzenia
aktu malzenstwa. Tu jednak pojawi sie problem konstytutywnego charakteru

nieistnienia matzeristwa powinno opierac si¢ na twierdzeniu, ze malzenstwo, co do ktdrego akt
malzenstwa zostal sporzqdzony, nie zostalo zawarte dla braku przestanek wymaganych przez art.
1 kod. rodz. Dlatego z reguly brak jest interesu prawnego do wytoczenia powddziwa o ustalenie
nieistnienia malzenstwa, jezeli niesporne jest miedzy stronami, ze aktu malzenistwa nigdy nie
sporzgdzono.

11]. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 341; J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego,
t. 11..., s. 146.

142°W doktrynie wskazuje sie jednak, ze powddztwo z art. 189 k.p.c. moze mie¢ pozytyw-
ny albo negatywny charakter, czyli powdd musi zada¢ konkretnego rozwigzania uzasadniajac je
swoim interesem prawnym. B. Czech, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, A.
Marciniak, K. Piasecki (red.)..., s. 856; podobnie, jak sie wydaje, zob. M. Jedrzejewska, K. We-
itz, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego, t. 2., T. Erecifiski (red.), Warszawa 2016, s. 108; a takze
L. Kunicki, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 1, A. Goéra-Blaszczykowska (red.),
Warszawa 2016, s. 628 (autor postuguje sie spdjnikiem ,,albo”).
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sporzadzenia aktu malzefistwa w przypadku zwigzku zawieranego przed duchow-
nym. Brak przestanki konstytutywnej bedzie bowiem prowadzit do ustalenia
nieistnienia malzefistwa!®. Z tego wzgledu Sad Najwyzszy uznat za niedopusz-
czalne dochodzenie ustalenia istnienia malzefistwa konkordatowego w przy-
padku, gdy nie zostal sporzadzony akt malzenstwa bedacy ostatnig przestanka
warunkujacg zawarcie tego zwigzku'*4,

W przypadku, gdy kierownik urzedu stanu cywilnego odmowit sporzadzenia
aktu malzefistwa, mozliwe jest takze zakwestionowanie decyzji kierownika i skie-
rowanie sprawy do sadu o ustalenie zasadnosci tej odmowy. W doktrynie wskaza-
no nawet, ze jest to jedyna dopuszczalna, wyznaczona wprost przez ustawodawce
droga'®. Zbyt daleko idgce wydaje sie jednak oczekiwanie, ze osoby, ktore mialy
zamiar zawrze¢ zwigzek malzefiski maja obowigzek wszcza¢ takie postepowanie,
gdyz w przeciwnym razie swoim celowym zachowaniem powodowalyby wyga-
$niecie skutecznosci zlozonych przez siebie oswiadczei stanowigcych konstytu-
tywne elementy procedury zawierania malzefistwa w trybie art. 1 § 21i 3 k.r.o.!*°
Osoby te mogg bowiem uzna¢, ze decyzja kierownika urzedu stanu cywilnego byta
zgodna z prawem w $wietle art. 87 ust. 5 pr.a.s.c., poniewaz doszlo do przekrocze-
nia terminu, a wszczynanie przez nich postepowania byloby bezcelowe.

Nie mozna takze nalozy¢ obowigzku ,uzupetnienia” ich malzefistwa wyznanio-
wego zawarciem zwigzku przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego, poniewaz
prawo dopuszcza istnienie malzefistw wylgcznie wyznaniowych, ktére wywoluja
skutki prawne takie jak konkubinat. Wymaganie zawarcia malzefistwa cywilnego
pozostawaloby w sprzecznosci z zasada dobrowolnosci zawierania tego zwigzku.
Przyjmujac takie rozwigzanie trzeba by w analogiczny sposob potraktowac osoby,
ktore zamierzaly zawrze¢ malzefistwo przed kierownikiem urzedu stanu cywil-
nego, jednak do tego nie doszlo, bo zamiast kierownika w czynnosci uczestniczyt
inny urzednik. Ponowne przystapienie do procedury zawarcia malzefistwa nalezy
w takiej sytuacji pozostawi¢ decyzji nupturientéw, a nie traktowac jako obowia-
zek wynikajacy z faktu wczesniejszego zlozenia przez nich oswiadczen.

Za zbyt daleko idace nalezy takze uznac¢ stanowisko, zgodnie z ktorym wstg-
pienie przez nich w kolejne zwigzki malzeniskie z innymi osobami mimo niespo-
rzqdzenia akru matzeristwa zawartego uprzednio w formie wyznaniowej byloby

143 M. Domanski, [w:] Kodeks rodzinny i opickwiczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda (red.)...,
s. 130.

14 Wyrok SN z 3.03.2004 r., III CK 346/02, ,Orzecznictwo Sadoéw Polskich” 2005, nr 2,
poz. 23.

145 J. Strzebificzyk, Prawo..., s. 81.

146 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 21.
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—w rozumieniu art. 13 § 1 k.r.o. — naruszeniem zakazu bigamii'¥’

niepodjecia odpowiedniego dzialania bedzie natomiast brak skutecznosci praw-
nej relacji, z ktorej pierwotnie osoby te chcialy skorzystac.

Rozr6zni¢ nalezy zatem dwie odmienne sytuacje. Po pierwsze, gdy osoby za-
wierajace zwigzek malzefiski przed duchownym oczekuja na sporzadzenie aktu
malzefistwa. Wowczas s3 zwigzane trescig zlozonych przez siebie oswiadczen

. Konsekwencja

woli, poniewaz procedura zawierania malzefistwa nie zostala jeszcze zakoficzo-
na'*8, Pojawia sie jednak pytanie o mozliwos¢ wykrycia, ze dana osoba pozostaje
w stanie takiego ,zawieszenia”, gdyby przystapila ona do zaplanowanej wczesniej
ceremonii zawarcia malzefistwa przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego. Nie
wiadomo bowiem, w jaki sposob ustali¢ istnienie przeszkody polegajacej na zlto-
zeniu tych o$wiadczeni. Malzonkowie majg swobodny wybér kierownika urzedu
stanu cywilnego, ktory wystawia zaswiadczenie stwierdzajace brak okolicznosci
wylaczajgcych miedzy nimi zawarcie malzefistwa oraz kierownika, przed ktérym
zawiera¢ bedy zwigzek malzefiski (art. 15 pr.a.s.c.), urzednikiem wiasciwym
do sporzadzenia aktu malzefistwa zawartego przed duchownym jest natomiast
kierownik urzedu stanu cywilnego, na terenie ktorego doszlo do zawarcia mat-
zehstwa. Istotng role w tej kwestii odgrywa cyfryzacja aktéw stanu cywilnego,
dzieki ktorej kazdy kierownik urzedu stanu cywilnego ma dostep do elektronicz-
nej wersji wszystkich aktow. Na podstawie § 19 rozporzadzenia Ministra Spraw
Wewnetrznych z dnia 9 lutego 2015 r. w sprawie sposobu prowadzenia rejestru
stanu cywilnego oraz akt zbiorowych rejestracji stanu cywilnego'*
stanu cywilnego rejestruje sie takze date waznosci zlozonego przez nupturientow
zapewnienia o tym, ze nie wiedzg o istnieniu okolicznosci wylgczajacych zawarcie
tego malzefistwa (art. 76 pr.a.s.c.). Przepis ten, ani zaden inny, nie daje jednak

w rejestrze

odpowiedzi na pytanie, czy dopuszczalne jest zlozenie w danym czasie wiecej niz
jednego takiego zapewnienia. Przeszkodg do zawarcia malzefistwa jest, zgodnie
z prawem, istniejacy juz zwigzek, a nie zwigzek dopiero zamierzony. W swietle
obowigzujacych przepisow kierownik nie moze odmoéwic sporzadzenia aktu mat-
zefistwa ani przyjecia o§wiadczef woli zawarcia malzefistwa na tej podstawie, ze

47 Tamze, s. 19; podobnie K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opickuiiczy. Komentarz,

Tenze (red.)...,s. 118.

18 W ten sposob takze J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 201-202; M. Domanski, [w:]
Kodeks rodzinny i opiekuiiczyKodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda (red.)...,
s. 130.

149 Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 9.02.2015 r. w sprawie sposobu pro-
wadzenia rejestru stanu cywilnego oraz akt zbiorowych rejestracji stanu cywilnego, Dz. U. 2015
poz. 225.
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ktos ztozyl pisemne zapewnienie o braku przeszkéd do zawarcia malzefistwa tak-
ze z inng osobg. Nalezaloby zatem rozwazy¢ wprowadzenie zakazu przyjmowania
kolejnych pisemnych zapewnief w okresie waznosci poprzedniego oraz dokony-
wanie rejestracji zaswiadczen stwierdzajacych brak okolicznosci wylaczajacych
zawarcie malzefistwa. Konieczne wydajg sie réwniez: zakaz wydawania takiego
zaSwiadczenia wobec tej samej osoby przez czas waznosci poprzednio wydanego
dokumentu, a takze uniemozliwienie zawarcia w tym czasie malzefistwa z inng
osobg przed kierownikiem urzedu stanu cywilnego. Rozwigzanie takie stuzyloby
zasadzie monogamiczno$ci malzefstwa, zapobiegajac mozliwosci zawarcia kilku
malzefistw w stosunkowo krétkim odstepie czasu'*’.

Z nieco inng sytuacja mamy do czynienia wowczas, gdy kierownik urzedu sta-
nu cywilnego odmowi sporzadzenia aktu malzefistwa. Przyja¢ nalezy, ze mozliwe
sa dwie drogi. Nupturienci moga na podstawie art. 89 ust. 2 pr.a.s.c. zlozy¢ do
sadu wniosek o rozstrzygniecie, czy przyczyny odmowy wskazane przez kierow-
nika urzedu stanu cywilnego w zawiadomieniu uzasadniaja odmowe dokonania
czynnosci. Maja na to 14 dni od dnia doreczenia tego zawiadomienia. Jezeli nie
podejmga takiego dzialania, ich malzefistwo nie zostalo zawarte i w Swietle prawa
pozostajg osobami stanu wolnego, poniewaz nie zostala spelniona ostatnia z ko-
niecznych przestanek zawarcia przez nich malzefistwa. Moga w takiej sytuacji
zawrze¢ miedzy sobg zwigzek malzefiski przed kierownikiem urzedu stanu cy-
wilnego, nie cigzy jednak na nich taki obowigzek. Maja jednak takze mozliwos¢
wstapienia w zwigzek malzeniski z innymi osobami'®!. Podzieli¢ nalezy poglad,
ze ostateczna odmowa sporzadzenia aktu malzefistwa przez kierownika urzedu
stanu cywilnego (art. 87 ust 5 i art. 89 ust. 1 ust. 4 pr.a.s.c.) oraz prawomocne
postanowienie sadu rozstrzygajace zasadnos¢ takiej odmowy (art. 564 k.p.c.) wy-
znaczaja kres zwigzania nupturientéw ztozonymi o$wiadczeniami, co umozliwia
im zawarcie innego zwigzku malzefiskiego'?.

W doktrynie wyrazono jednak takze poglad, ze w przypadku, gdy osoby zlo-
zyty przed duchownym o$wiadczenie woli zawarcia malzefistwa w swietle prawa
polskiego, a nie zostal sporzadzony akt malzefistwa, to mogg one miedzy soba

150'W rozmowie z zastepcg kierownika Urzedu Stanu Cywilnego w Poznaniu uzyskatam jed-
nak informacje, ze zlozenie zapewnienia o braku okolicznoséci wykluczajacych matzefistwo oraz
wystapienie o zaswiadczenie o braku takich okolicznosci jest odnotowywane w systemie i proba
ponownego zlozenia zapewnienia faczylaby sie z koniecznoscig wyjasnienia sytuacji kierownikowi
urzedu stanu cywilnego.

131 J. Strzebifczyk, Zawarcie matzenistwa. .., s. 30.

152 M. Domatiski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda (red.)...,
s. 131.
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zawrze¢ malzefistwo cywilne przed kierownikiem, ale wystepuje po ich stronie
przeszkoda w przypadku malzenstwa zawieranego z osobg trzecig!3.

W odniesieniu do analizowanej sytuacji zaproponowano wprowadzenie do
art. 1 § 2 k.r.o. terminu na sporzadzenie aktu malzefistwa (np. miesigc od zloze-
nia o$wiadczef), po bezskutecznym uplywie ktérego matzonkowie byliby wolni
od skutkoéw zlozonych przez siebie oswiadczen, a zawierane przez nich malzen-
stwo uwazane byloby za nieistniejgce'>*.

Problem sytuacji prawnej oséb, ktére zlozyly oswiadczenie woli réwnocze-
snego zawarcia malzefistwa wyznaniowego i Swieckiego laczy sie bezposrednio
z charakterem nadanym sporzadzeniu aktu malzefistwa przez kierownika urzedu
stanu cywilnego. W literaturze zwraca sie uwage, ze czynnos¢ ta nalezy do konsty-
tutywnych przeslanek zawarcia malzefstwa, gdyz wynika to z literalnej wyktadni
art. 1 § 2 k.r.o'>. Wyrazono takze opinie, ze sporzadzenie aktu malzefistwa nie
stanowi przeslanki konstytutywnej, lecz konieczng, bez ktorej nie ma malzen-
stwa'*®. Przyjecie stanu zwigzania zlozonymi przez nupturientéw oSwiadczeniami,
o ktorych mowa w art. 1 § 2 k.r.o. w przypadku niesporzadzenia aktu malzefistwa,
gdy czynnos¢ ta traktowana jest jako przestanka konstytutywna czy konieczna, nie
znajduje wystarczajacego uzasadnienia w obowigzujacych przepisach. Przy takim
zalozeniu w okresie migdzy zlozeniem przez nupturientéw w obecnosci duchowne-
go stosownych oswiadczenr woli a sporzqdzeniem przez kierounika urzedu stanu
cywilnego aktu matzenstwa, nalezatoby przyjgé, ze matzeristwo nie zostato jeszcze
zawarte'’
zatem stanu wolnego. Konsekwencja ta tym bardziej bedzie dotyczyta osob, kto-
rym kierownik urzedu stanu cywilnego odmoéwil sporzagdzenia aktu malzefistwa.
Skoro zawierane przez nich malzefistwo nie wywoluje, przy braku aktu malzen-

. Osoby takie w $wietle prawa nie zawarly zwigzku malzenskiego, sa

stwa, zadnych skutkéw prawnych, to nie wystepuje takze po stronie niedoszltych
malzonkow przeszkoda pozostawania w zwigzku malzefiskim!®.

153 K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 118.

13 M. Domanski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda (red.)...,
s. 130.

155°'W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)...,
s. 28; Wyrok SN z 3.03.2004 r., IIT CK 346/02, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2005, nr 2,
poz. 23 z glosa T. Smyczyfiskiego; T. Smyczyfiski, Nowelizacja prawa..., s. 26; Tenze, Konstytu-
tywny charakter..., s. 100, chociaz, jak juz wspomniano, autor zmodyfikowal swoje stanowisko
wskazujac, ze sporzadzenie aktu malzefistwa jest przestanka konieczng, a nie konstytutywng.
Tenze, Prawo rodzinne..., s. 43 in.

156 Tenze, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 130-131.

157 A. Zielonacki, Kodeks rodzinny..., s. 25; podobnie J. Wéjcik, Charakter prawny...,s. 124.

158 J. Gajda, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 168.
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W doktrynie wyrazono takze stanowisko, ze sporzadzenie aktu malzefistwa
w przypadku zwigzku zawieranego przed duchownym nie stanowi przestanki
konstytutywnej powstania tego zwiazku ze wzgledu na deklaratoryjny charakter
aktow stanu cywilnego, ktére nie tworza nowego stanu prawnego, lecz jedynie
go stwierdzaja'>. Malzefistwo w takim wypadku uznaje sie za zawarte z chwilg
zlozenia o$wiadczen woli réwnoczesnego zawarcia malzefistwa wyznaniowego
i Swieckiego. Interpretacja ta pozostaje jednak w sprzecznosci z jednoznacznym
brzmieniem art. 1 § 2 k.r.o., z ktorego wynika, ze malzefistwo jest zawarte, gdy
zostang spelnione wskazane w ustawie przestanki, miedzy innymi sporzadzenie
aktu malzefistwa. Trafnie zwrécono takze uwage, ze ustawodawca nie jest do
konica konsekwentny postugujac sie pojeciem ,malzonkowie” w odniesieniu
do oséb podpisujacych zaswiadczenie, ktérych malzefistwo nie zostalo jeszcze
stwierdzone aktem malzefistwa'®’. W odpowiedzi na te koncepcje wskazano na
odrdznienie samej czynnoSci sporzadzenia aktu malzefistwa, ktora jest konieczna
do zawarcia malzefistwa od aktu malzefistwo jako dokumentu, ktéry ma charak-
ter deklaratoryjny!®'.

W swietle wskazanych powyzej watpliwosci wlasciwg wydaje sie rezygna-
cja z konstytutywnego charakteru sporzadzania aktu malzenstwa w przypadku
zwigzku zawieranego przed duchownym. Trudno bowiem znalez¢ racjonalne
uzasadnienie dla tego rozwigzania. Zaaprobowac nalezy poglad, ze sytuacje na-
lezaloby traktowac analogicznie jak zawarcie malzefstwa przed konsulem, ktory
nie posiada kompetencji do sporzadzania aktu malzefistwa. Malzefistwo takie
uwaza sie jednak za zawarte w chwili ztozenia o§wiadczen przed konsulem, ale
dopiero po sporzadzeniu aktu malzefistwa malzonkowie uzyskuja dowod tego
zdarzenia'®?. Zawarcie zwigzku malzenskiego przed konsulem nie wymaga zatem
dla swej skutecznosci sporzadzenia aktu malzefistwa. Warto takze podkresli¢, ze
po uchwaleniu w 2014 r. nowego prawa o aktach stanu cywilnego w przypadku

159 A, Maczythski, Znaczenie prawne..., s. 293; Tenze, Oswiadczenia matzonkow jako element
zawarcia malzenstwa w formie konkordatowej, [w:] Prawo rodzinne w Polsce i Europie..., s. 79;
K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 94, 110,
R.A. Domatski, Konstytutywny czy deklaratywny..., s. 97; A. Zielonacki, Kodeks rodzinny...,
s. 25; J. Wojcik, Charakter prawny...,s. 126.

10 A. Maczyfiski, Znaczenie prawne..., s. 317. Podzieli¢ nalezy poglad autora, ze przeczy to
konstytutywnemu charakterowi sporzadzenia aktu malzefistwa interpretowanemu przy zastoso-
waniu literalnej wyktadni art. 1 § 2 k.r.o.

161 T, Smyczyhiski, Prawo rodzinne..., s. 45, do niedawna autor wskazywal, ze zrédtem kon-
stytutywnego charakteru sporzadzenia aktu malzefistwa zawieranego przed duchownym jest
art. 10 konkordatu. Tenze, Nowelizacja prawa..., s. 26.

192 A. Maczytiski, Znaczenie prawne..., s. 317-318.
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wszystkich zawieranych w Polsce malzefistw dochodzi do réznicy czasu pomie-
dzy momentem ceremonii, w ramach ktorej nupturienci sktadaja o§wiadczenie
woli zawarcia malzefistwa a chwilg sporzadzenia przez kierownika urzedu stanu
cywilnego aktu malzefistwa, poniewaz dokument ten ma forme elektroniczng.
Podstawe do jego sporzadzenia stanowi protokot przyjecia o$wiadczeh o wsta-
pieniu w zwigzek malzefiski sporzadzony przez kierownika urzedu stanu cywil-
nego (ewentualnie konsula), albo zaswiadczenia stwierdzajace brak okolicznosci
wylaczajacych zawarcie malzefistwa wraz z zaswiadczeniem stwierdzajacym, ze
oswiadczenia o wstapieniu w zwigzek malzefiski zostaly ztozone w obecnosci du-
chownego (art. 86 pr. a.s.c.).

Rezygnacja z konstytutywnego charakteru sporzadzenia aktu malzefistwa
zawieranego przed duchownym oznaczalaby, ze malzefstwo to wywoluje skutki
prawne juz z chwilg zlozenia oswiadczefi woli rownoczesnego zawarcia zwigzku
wyznaniowego i $wieckiego. Rejestracja tego wydarzenia powodowataby nato-
miast, ze malzonkowie uzyskiwaliby dowdd istnienia tgczacego ich stosunku
prawnego. Poprze¢ nalezy w zwigzku z tym postulat usuniecia z art. 1 § 2 k.r.o.
sformulowania i kierownik sporzqdzi akt malzesistwa, ktore sugeruje konstytu-
tywny charakter administracyjnej czynnosci rejestrowe;j'®?
prowadzitoby do identycznego potraktowania o$wiadczen woli nupturientow

. Rozwigzanie takie

i nadania tym o$wiadczeniom kluczowej roli w procedurze zawarcia malzefstwa

niezaleznie od tego, jakg forme wstapienia w ten zwigzek wybrano!%4. Uzna¢ tym

165 chodzi o zapewnienie pafistwowej

samym nalezy, ze w art. 10 Konkordatu
rejestracji malzefistwa zawieranego przed duchownym, a nie o uzaleznienie sku-
tecznosci cywilnej takiego zwigzku od faktu sporzadzenia aktu malzenstwa!ce,
Nie traktuje sie bowiem jako przestanek konstytutywnych zawarcia zwigzku
malzefiskiego przed duchownym ani braku przeszkdd malzefiskich przewidzia-
nych przez polskie prawo, ani pieciodniowego terminu, o ktérych takze mowa

w analizowanym przepisie.

163 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 95;
J. Wojcik, Charakter prawny..., s. 126.

164 Nalezy podzieli¢ poglad R.A. Domanskiego, ze opowiedzenie si¢ za konstyrutywnym
charakterem sporzqdzenia aktu malzeristwa prowadzi do ostabienia znaczenia oswiadczen woli
o zawarciu matzeiistwa jako elementu o szczegolnej donioslosci przy zawieraniu malzeristwa.
R.A. Domatski, Konstytutywny czy deklararywny..., s. 95.

165 Konkordat miedzy Stolicg Apostolsks i Rzeczapospolita Polska, podpisany w Warszawie
dnia 28 lipca 1993 r., Dz.U. 1998 Nr 51, poz. 318.

166 Por, M. Nazar, Zawarcie malzenistwa..., s. 491.
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4. OCHRONA PRAWNA DRUGIEGO MALZENSTWA
(BIGAMICZNEGO)

Konstytucyjna zasada ochrony malzefistwa wyraza sie takze w tym, ze w okre-
slonych sytuacjach ustawodawca przewiduje pozytywne konsekwencje prawne
zwigzku zawartego wadliwie, mimo wystepowania przeszkody pozostawania juz
w zwigzku malzenskim. Dzieje sie tak jednak wylacznie w przypadkach, gdy
pierwsze malzefstwo rzeczywiscie ustato albo istnialy podstawy prawne do tego,
aby uznac je za juz niebyle. Ustawodawca przyjmuje bowiem zalozenie, ze chro-
ni¢ nalezy zwiazki istniejgce mimo ich pierwotnej sprzecznosci z prawem.

4.1. KONWALIDACJA MALZENSTWA BIGAMICZNEGO

Pozostawanie w zwigzku malzefiskim stanowi przeszkode bezwzgledns, ktorej
nie moze uchyli¢ zezwolenie sadu. Przepisy przewidujg jednak mozliwos¢ kon-
walidacji niewaznie zawartego kolejnego zwigzku. Nastepuje ona w momencie
ustania pierwszego malzefistwa, chyba ze powodem ustania jest Smier¢ bigami-
sty. Uprawomocnienie sie wyroku rozwodowego lub uniewazniajgcego malzen-
stwo oraz Smier¢ pierwszego malzonka powodujg, ze malzefistwa bigamicznego
nie mozna juz uniewazni¢. Ustanie pierwszego malzenstwa musi jednak nastgpic¢
przed wydaniem wyroku w sprawie o uniewaznienie malzefstwa bigamicznego'®’.
W zwigzku z tym za celowe uwaza sie zawieszenie postepowania o uniewaznienie
malzefistwa bigamicznego na czas toczacego sie postepowania o uniewaznienie
lub rozwod, dotyczacego pierwszego malzenistwa'!%®. Rozwiazanie to jest uzasad-
nione szczeg6lnie w wypadkach, gdy za takim zawieszeniem przemawia spoleczny
punkt widzenia, sklaniajgcy do utrzymania drugiego zwigzku bigamisty'®. Sad
Najwyzszy wskazal, ze zastosowanie art. 177 k.p.c. § 1 pkt 1 k.p.c. moze mie¢
miejsce w przypadku uzasadnionego przekonania, ze istniejqg widoki na rozwig-
zanie poprzedniego malzeristwa w toczqcym sig juz procesie rozwodowym i — co sig
z tym wigze — na konwalidacje zwigzku bigamicznego, kidry funkcjonuje zgodnie
z podstawowymi zalozeniami kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego'’®. Podkreslit

17 Wyrok SN z 20.03.1963 r., I CR 1961/79, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji
Arbitrazowych” 1964, poz. 123; wyrok aprobuje A. Zielonacki, Zawarcie..., s.152.

168 J. Winiarz, J. Gajda, Prawo..., s. 74; K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opie-
kuiiczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 165; A. Zielonacki, Kodeks rodzinny..., s. 67; J. Gajda,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 171, W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy.
Komentarz, J. Wiercinski (red.)..., s. 144-145.

199 J. Winiarz, J. Gajda, Prawo..., s. 74.

170 Postanowienie SN dnia 17.11.1981 r., I CZ 119/81, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna i Administracyjna oraz Izba Pracy i Ubezpieczefi Spotecznych” 1982, nr 5-6, poz. 83.
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takze, ze zapobiega to koniecznosci ponownego zawierania zwigzku malzefiskiego
i eliminuje nadmierny formalizm zwigzany z dokonywaniem wpiséw w aktach
stanu cywilnego.

Propozycja zawieszania postepowania o uniewaznienie malzefistwa na czas
rozstrzygania losow pierwszego malzenstwa spotkala sie jednak takze z krytyka.
W niektérych przypadkach bowiem zastosowanie tego srodka mogloby prowa-
dzi¢ do tego, ze bigamista uzyskalby mozliwo$¢ utrudnienia uniewaznienia mat-
zefistwa bigamicznego, a przynajmniej istotnego przedluzenia postepowania w te;
kwestii. Zwraca sie w zwigzku z tym uwage, ze za decydujaca nalezaloby przyjac¢
kolejnos¢ ztozenia pozwow. Jesli najpierw wszczeto postepowanie o rozwdd lub
uniewaznienie pierwszego malzefistwa, a pozniej o uniewaznienie malzefistwa
bigamicznego, to drugie mozna zawiesi¢. Jezeli najpierw bylo uniewaznienie,
a pozniej rozwod, postepowanie o uniewaznienie powinno sie toczy¢ w normal-
nym trybie!’!.

4.2. ZAWARCIE NOWEGO MALZENSTWA
W PRZYPADKU UZNANIA POPRZEDNIEGO MALZONKA
ZA ZMARLEGO

Szczegolng regulacje ustawodawca przewiduje w odniesieniu do przypadkow
uznania jednego z malzonkéw za zmarlego. Przyjmuje sie wowczas domniemanie,
ze malzefistwo ustaje z chwilg oznaczong w orzeczeniu o uznaniu za zmarlego
jako chwila $mierci malzonka, ktérego postepowanie dotyczylo. Rozwigzanie ta-
kie jest konieczne w celu uporzadkowania sytuacji prawnej matzonka pozostatego
przy zyciu, w tym takze umozliwienia mu zawarcia kolejnego zwigzku malzen-
skiego. Pojawia sie jednak problem, co w przypadku, gdy uznany za zmarlego
zyje. Wowczas bowiem orzeczenie sadu jako nieprawdziwe ulega uchyleniu i nie
wywoluje skutkéw prawnych. Jezeli doszlo do zawarcia w dobrej wierze kolej-
nego malzenistwa przez malzonka osoby blednie uznanej za zmarly, malzefistwo
to, mimo ze jest bigamiczne, nie moze zosta¢ uniewaznione. Nalezy jednak zwré-
ci¢ uwage, ze art. 55 § 2 k.r.o. nie wskazuje wyraznie, ze pierwsze malzefistwo
ustaje, lecz ze drugie juz z chwilg zawarcia ulega konwalidacji. De facto zgodnie
z t3 regulacja mozliwe byloby pozostawanie w dwoch zwigzkach malzefiskich,
gdyz wspomniany przepis nie zawiera informacji o ustaniu pierwszego malzefi-
stwa. Przyjmuje sie jednak, ze w takim przypadku pierwsze malzefstwo ustaje
z chwilg zawarcia nowego zwigzku malzeniskiego. Kluczowe znaczenie ma zatem
nie data wskazana w postanowieniu o uznaniu za zmarlego, tylko data zawarcia

7V A, Zielonacki, Zawarcie...,s. 153.
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nowego zwigzku malzeniskiego!”?. Jezeli zatem nie doszlo do zawarcia kolejnego
malzefistwa, a postanowienie o uznaniu za zmarfego zostaloby uchylone, pierw-
sze malzefistwo istnialoby nadal.

W kontekscie proponowanych w doktrynie zmian tresci art. 55 k.r.0.'”® moz-
na zasugerowac nastepujace brzmienie § 2 tego artykulu: jezeli okazalo sie, ze
matzonek uznany za zmarlego zyje albo ze jego smierc nastgpita w innej chwili
niz oznaczona w orzeczeniu, a drugi matzonek zawarl nowy zwigzek matzeiski,
przyjmugje sie, ze pierwsze matzenistwo ustato z chwilg zawarcia nowego zwigzku.
Przepisu tego nie stosuje sie, jezeli w chwili zawarcia nowego zwigzku matzeniskie-
go strony wiedzialy, ze matzonek uznany za zmarlego pozostaje przy zyciu.

Dobra wiara 0séb zawierajgcych drugi zwigzek powoduje zatem, ze staje sie
on zwigzkiem waznym, ustaje natomiast malzefistwo wczesniejsze!’*. Stanowi to
jedyny, wyjatkowy przypadek, gdy faktyczne pozostawanie w zwigzku malzen-
skim nie stanowi przeszkody dla zawarcia nowego malzefistwa. Drugi zwigzek
bedzie mozna jednak uniewazni¢, jezeli obie strony nowego malzefistwa wiedzialy,
ze uznany za zmarlego zyje. Rozwiazanie to spotkalo sie z krytyka, stwierdzono
bowiem, ze wystarczajaca przestanka dla uniewaznienia malzefistwa bigamicznego
powinna by¢ zla wiara jednego z nowych nupturientow. W swietle obowigzuja-
cych przepiséw dopuszczalne jest bowiem malzefistwo osoby, ktora wie o tym,
ze jej poprzedni malzonek, ktory zostal uznany za zmarlego, zyje. Mimo braku
cywilnoprawnych konsekwencji zawarcia nowego zwigzku, bedzie ona jednak jako
bigamista ponosita odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 206 k.k!7,

Postawi¢ natomiast nalezy pytanie, czy nowy malzonek, ktory dowie sie, ze
wspolmalzonek pozostawal w chwili zawierania malzefistwa w innym zwigzku
malzefiskim, bedzie mogl powola¢ sie na blad co do tozsamosci? Wydaje sie, ze
odpowiedz powinna by¢ twierdzaca, gdyz art. 55 § 2 k.r.o. wylacza mozliwos¢
uniewaznienia malzefistwa z tego powodu, ze malzonek uznany za zmarlego zyje
albo ze jego $mier¢ nastgpila w innej chwili anizeli chwila oznaczona w orzecze-
niu o uznaniu za zmarlego, a nie uniewaznienia malzefistwa w ogble. Wymog, ze

172 Tamze, s. 85; Wyrok SN z 30.06.1971 r., IT CR 204/71, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go. Izba Cywilna oraz Izba Pracy i Ubezpieczefi Spotecznych” 1972, nr 1, poz. 18.

173 ]. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 538; J. Gwiazdomorski, Dwa domnie-
mania, [w:] Rozprawy prawnicze. Ksigga pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej Kazimierza
Przybylowskiego, W. Popiotek, L. Ogiegla, M. Szpunar (red.), Krakow-Warszawa 1964, s. 101;
S. Grzybowski, Prawo rodzinne. Zarys wykladu, Warszawa 1980, s. 116.

174 Krytycznie na temat obowigzujacego uregulowania dobrej wiary w art. 55 § 2 k.r.o.
Zob.:J. Gajda, Zla wiara w swietle art. 55 § 2 k.r.0., ,Nowe Prawo” 1991, nr 1-3,s. 71 i n.

175 A, Zielonacki, Zawarcie..., s. 86, 153-154.
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oboje malzonkowie muszg wiedzie¢ o tym, ze uznany za zmarlego zyje, moze
bowiem prowadzi¢ do sytuacji, w ktoérej malzefistwo bigamiczne jest wazne
i trwa, mimo ze jest to sprzeczne z wolg drugiego malzonka bigamisty. Przyjac¢
zatem nalezy, ze dopuszczalne jest w takim wypadku powolanie sie na btad co
do tozsamosci wspétmatzonka. Wazne jest jednak zachowanie wskazanych w art.
15! § 3 k.r.o. terminéw. Rozwigzania tego nie mozna natomiast zastosowac do
sytuacji odwrotnej, gdy swiadomos¢ tego, ze uznany za zmarlego zyje, wystepuje
wylacznie po stronie nowego malzonka, gdyz posiadana przez niego wiedza nie
ma wplywu na jego tozsamos¢.

Jezeli okaze sie, ze malzehstwo zawarte po uznaniu za zmarlego jest biga-
miczne, bo obie strony nowego zwigzku wiedzialy o tym, ze dana osoba zyje,
to konieczne bedzie przeprowadzenie postepowania, ze pierwsze malzefistwo,
mimo uznania za zmarlego, nie ustato!’S.

Fakt, ze postanowienie o uznaniu za zmarlego jest niezgodne z prawdg, nie
ma wplywu na zakaz zawierania ponownego malzefistwa przez osobe uznang za
zmarla!'”’. Malzonek uznany za zmarlego bedzie moégl zawrze¢ nowy zwiagzek mal-
zefiski jedynie w sytuacji, gdy jego wspotmalzonek zawarl kolejne malzefistwo
z zachowaniem przestanek z art. 55 § 3 k.r.o., doprowadzajac tym samym do
ustania pierwszego malzenstwa. W doktrynie zwraca sie jednak uwage, ze bedzie
to mozliwe dopiero po przeprowadzeniu postepowania o ustalenie nieistnienia
jego malzefistwa na podstawie art. 189 k.p.c.!”8

Rozwigzanie przyjete w art. 55 k.r.o. znajduje odpowiednie zastosowanie tak-
ze w odniesieniu do stwierdzenia zgonu'”.

4.3. SRODKI PROCESOWE CHRONIACE
KOLEJNE MALZENSTWO

Zapobieganie zjawisku bigamii polega takze na tym, ze przepisy prawa chro-
nig nowo zawarte malzefistwo, zakazujac wzruszania postepowan dotyczacych

176 K. Pietrzykowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, Tenze (red.)...,s. 115.

177 K. Piasecki poddaje w watpliwos¢ trafnos¢ tego rozwigzania stawiajac pytanie, dlaczego
ponowne malzefistwo osoby uznanej za zmartg uznaje sie za bigamiczne, skoro malzefstwo ustato
z chwilg uznania za zmartego. Tamze, s. 119.

178 B. Czech, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 359, Wyrok
SN z10.01.1974 r., I CR 794/73 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna oraz Izba Pracy
i Ubezpieczeni Spotecznych 1975, nr 1, poz. 11.

179 J. Winiarz, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 541.
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wczesniejszego malzenstwa zakoficzonych prawomocnym wyrokiem'®. Kodeks
postepowania cywilnego przewiduje nastepujace srodki proceduralne stuzace
zapobieganiu bigamii.

Po pierwsze, zgodnie z art. 170 k.p.c. niedopuszczalne jest przywrdcenie ter-
minu do zlozenia srodka odwolawczego od wyroku orzekajacego uniewaznienie
malzefistwa lub rozwod albo ustalajgcego nieistnienie malzenstwa, jezeli chocby
jedna ze stron zawarta po uprawomocnieniu sie wyroku nowy zwigzek malzefiski.
Sad Najwyzszy uznal nawet, ze zakaz ten dotyczy takze sytuacji, gdy prawomoc-
no$¢ wyroku stwierdzona zostata wadliwie. Poréwnal w tym przypadku rozwie-
dzionego malzonka, ktory w dobrej wierze zawarl nowy zwigzek malzenski i po-
wzigl nastepnie wiadomos¢, ze orzeczenie rozwodu nie uprawomocnilo sie, do
pozostajacego w nowym zwigzku malzonka, ktory dowiedziat sie, ze jego uznany
za zmartego wspotmalzonek zyje'®!.

Z tych samych wzgledow niedopuszczalna jest takze skarga kasacyjna od wy-
roku ustalajacego nieistnienie malzefistwa lub orzekajacego uniewaznienie mat-
zefistwa, jezeli chocby jedna ze stron po uprawomocnieniu sie wyroku zawarla
zwigzek malzefiski (art. 3982 § 3 k.p.c.).

Po trzecie, niedopuszczalna jest rowniez skarga o wznowienie postepowania
od wyroku orzekajacego uniewaznienie malzefistwa lub rozwod albo ustalajacego
nieistnienie malzefistwa, jezeli chocby jedna ze stron zawarta po jego uprawo-
mocnieniu sie nowy zwigzek malzefiski (art. 400 k.p.c.).

We wszystkich wskazanych przypadkach dwie przestanki musza zosta¢ spel-
nione kumulatywnie — uprawomocnienie sie orzeczenia sadu oraz zawarcie po
tym fakcie nowego malzefistwa przez przynajmniej jednego z bylych matzon-
kow!82. Nie ma przy tym znaczenia, ze rozwod zostal uzyskany w sposéb prawnie

180 Na fakt, ze art. 400, 170 k.p.c. maja na celu ochrone malzefistwa i rodziny, poniewaz
stuzg zapobieganiu bigamii, zwracajg uwage: A. Zielifiski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego.
Komentarz, Tenze, K. Flaga-Gieruszyfiska (red.)..., s. 345; Taz, [w:] Tamze, s. 802; J. Jagiela,
[w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 1, A. Marciniak, K. Piasecki (red.), Warszawa
2016, s. 684; M. Klos, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 2, A. Marciniak,
K. Piasecki (red.), Warszawa 2016, s. 236.

181 Uchwata SN z 28.10.2004 r. III CZP 56/04, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna” 2005, nr 10, poz. 170. Sad Najwyzszy podkreslit, ze w obu przypadkach zachodzi
odmiennos¢ rodzajowa przyczyn, ale skutek kazdej z nich jest taki sam i wyraza si¢ przeko-
naniem, ze przeszkoda zawarcia nowego zwigzku matzeriskiego nie istnieje. Skoro zatem w obu
przypadkach zachodzi zbieznosc w sferze motywacyjnej malzonkéw wstepujgcych w nowe zwigzki
malzeriskie, to zbieznos¢ ta powinna sig takze rozciggac na skutki wynikajqce z ujawnienia sie
malzonka uznanego za zmarlego, lub dowiedzenia sig, ze wyrok rozwodowy nie uprawomocnit sie.

182 ML.P. Wojcik, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do art. 1-729, t. 1,
A. Jakubecki (red.), Warszawa 2017, s. 664.
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niedozwolony, na przyklad na podstawie falszywych zeznan!'®® czy tez w trybie

zaocznym z naruszeniem przez sad obowigzku orzekania z urzedu o winie mal-
zonkow w rozkladzie pozycia'®.

Zakaz zastosowania wymienionych $rodkéw wzruszajacych wyrok rozwodo-
wy obejmuje malzefistwa zawarte po jego uprawomocnieniu sie. Nie dotyczy
natomiast malzefistwa bigamicznego, ktore z chwilg uprawomocnienia sie wyro-
ku rozwodowego lub uniewazniajgcego poprzednie malzefistwo podlega konwa-
lidacji. W tym przypadku jezeli matzonek dopuscit sie bigamii przed uzyskaniem
wyroku rozwodowego, to po uzyskaniu rozwodu pierwszego malzeistwa prawo
zgdania uniewaznienia drugiego bigamicznego matzenstwa gasnie; malzeristwo to
staje sig wazne, ponowne zawarcie tego samego matzeristwa jest oczywiscie niedo-
puszczalne, a jezeli zostalo ono ponownie zawarte, to zawarcie to nie ma zadnych
skutkéw prawnych, a w szczegdlnosci nie moze stac na przeszkodzie skutecznemu
wniesieniu skargi o wznowienie postepowania rozwodowego co do pierwszego mat-
zeristwa'®.

Rozwigzania proceduralne uniemozliwiajace wzruszenie prawomocnego wy-
roku dotycza nie tylko sytuacji, gdy jeden z bylych matzonkéw zawarl nowy zwia-
zek malzefiski przed zlozeniem wniosku o przywrdcenie terminu, wniesieniem
skargi kasacyjnej czy skargi o wznowienie postepowania, ale takze wowczas, gdy
do zawarcia kolejnego malzefistwa doszlo juz po dokonaniu takiej czynnosci'®.
Sad ma woéwczas obowigzek umorzy¢ postepowanie o ponowne rozpatrzenie
rozprawy rozwodowe;.

Niedopuszczalno$¢ wzruszenia prawomocnego wyroku rozwodowego w przy-
padku, gdy doszlo do zawarcia kolejnego malzefistwa przez jednego z bytych mal-
zonkoéw z jednej strony stuzy ochronie nowopowstalego matzefistwa i zalozonej
w ten sposob rodziny. Zapobiega ponadto problemowi malzefistw bigamicznych,
do istnienia ktorych prowadziloby ewentualne uchylenie prawomocnego wyroku
rozwodowego. Jak trafnie zauwazyl Trybunal Konstytucyjny'®’, w takiej sytu-
acji bigamia ta zostalaby zalegalizowana, poniewaz brakuje przepisu, ktory da-

183 Wyrok SNz 6.01.1961 ., I CR 147/60, ,Zbior Orzeczefi Sadu Najwyzszego. Orzeczenia
Izby Cywilnej” 1962, nr 1, poz. 30.

18t Wyrok TK z 11.05.2011 r., SK 11/09 ,Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria
A. Zbi6r Urzedowy”, 2011, nr 4, poz. 32.

185 Orzeczenie SN z 28.02.1949 r., C 1097/48, ,Zbior Orzeczen Sadu Najwyzszego. Orze-
czenia Izby Cywilnej” 1949, nr 2-3, poz. 67.

186 Wyrok TKz11.05.2011 r. SK 11/09, ,, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. Seria A.
Zbiér Urzedowy”, 2011, nr 4, poz. 32. Sprawa dotyczyta wznowienia postepowania, ale wydaje
sie, ze uwagi Trybunalu w tej kwestii odnoszg sie takze do pozostatych przypadkow.

187 Tamze.
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walby podstawe do uniewaznienia kolejnego zwigzku. Przeszkoda przewidziana
w art. 13 k.r.o. musi bowiem wystepowaé¢ w chwili zawierania zwigzku mal-
zeniskiego, a w tej dacie ze wzgledu na prawomocno$¢ wyroku rozwodowego
nupturienci byli stanu wolnego.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze zasada monogamiczno$ci malzefstwa oraz za-
sada ochrony istniejagcego zwigzku malzeniskiego, ktorym sluza rozwigzania
przyjete w analizowanych przepisach proceduralnych, maja wigksze znaczenie
dla prawidtowego funkcjonowania paistwa niz prawo do sqdu jednostki zgdajqgcej
wznowienia postepowania sqgdowego, w ktorym doszto do wydania prawomocnego
wyroku orzekajgcego rozwdd, bez wzgledu na rodzaj przyczyny zgdania takiego
wznowienia'®.

Pojawia sie jednak pewna obawa, czy przepisy te nie mogg prowadzi¢ do nad-
uzy¢, zachecajac osoby zainteresowane rozwodem do skrajnych dziatan i zawie-
rania fikcyjnych zwigzkéw matzeriskich, by w ten sposdéb skorzystac z bezwzgled-
nych skutkéw'®
w procedurze rozwodowej albo pokrzywdzonemu w wyniku zastosowania spre-
parowanych dowodéw nie przystuguje bowiem w takim przypadku zaden srodek
prawny stuzacy wykazaniu pozornosci czy niewaznosci kolejnego malzefistwa,
ktore uniemozliwia wzruszenie prawomocnego wyroku rozwigzujacego jego mat-

analizowanej regulacji. Bylemu wspétmatzonkowi pominietemu

zefistwo. Obowigzujaca regulacje uznano nawet za oczywiste podwazenie autory-

tetu wymiaru sprawiedliwosci i ewidentne naruszenie interesu strony skladajacej

skarge o wznowienie!®.

5. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA
W SWIETLE PRAWA KARNEGO

Znaczenie zasady monogamicznosci malzefistwa w polskim systemie prawnym
zostalo podkreslone takze na gruncie prawa karnego''. Ustawodawca wyr6z-

188 Tamze.

189 Zob. uwagi pelnomocnika skarzacej w sprawie zakoficzonej wyrokiem TK z 11.05.2011
SK 11/09. Tamze.

190 A 'Wach, Wstrzymanie wykonania orzeczenia, [w:] Proces cywilny. Nauka — kodyfikacja
— praktyka. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesorowi Feliksowi Zedlerowi, P. Grzegorczyk,
K. Knoppek, M. Walasik (red.), Warszawa 2012, s. 303.

91 A Ratajczak zwrocit uwage, ze przepis o bigamii ma wprawdzie w chwili obecnej niewiel-
kie praktyczne znaczenie, ale podkreslona jest w nim spoleczna ranga malzeristwa monogamicz-
nego. A. Ratajczak, Bigamia w ujeciu polskiego prawa na tle prawnoporéwnawczym, ,Pafistwo

i Prawo”, 1978, nr 7, s. 108.
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nit bowiem wsrod przestepstw przeciwko rodzinie przestepstwo polegajace na
zawieraniu malzefistwa przez osobe, ktora juz w takim zwigzku pozostaje (art.
206 k.k.. W opracowaniach dotyczacych przestepstwa bigamii zwraca sie uwage,
ze przedmiotem ochrony przewidzianej w tym przepisie jest przede wszystkim
rodzina, a w sposob szczegdlny monogamiczny zwigzek pomiedzy mezczyzna
i kobietg zawarty w przewidzianej prawem formie, a nie sama forma zawierania
tego zwigzku'*?. Podkresla sie rowniez, ze art. 206 k.k. sluzy ochronie rodziny,
a w jej ramach ochronie malzefistwa monogamicznego jako zgodnej z tradycja
kulturows ustawowej wizji zwigzku miedzy jednym mezczyzna i jedng kobietg'®.
W doktrynie nie ma jednak zgodnosci, czy przedmiotem ochrony przewidziane;
w analizowanym przepisie jest rodzina, w tym malzefistwo, czy tez autorytet
prawnego aktu zawarcia malzefistwa'**.

Nalezy zgodzic¢ sie ze stanowiskiem, ze przedmiotu ochrony nie stanowi wy-
lacznie ustawowa forma zawarcia malzefistwa ani wspomniany autorytet prawny
samego aktu zawarcia tego zwigzku. Trafny jest bowiem argument, ze gdyby te
wartosci podlegaly szczegolnej ochronie, prawo karne musialoby penalizowac tak-
ze inne zachowania naruszajace przepisy dotyczace formy zawarcia malzefistwa
oraz przeszkod malzeniskich!®. Podkresli¢ zatem nalezy, ze penalizacja bigamii
znajduje uzasadnienie w szczeg6lnej wartosci, jaka dla spoleczefistwa i pafistwa
ma zwigzek pomiedzy jedng kobiety i jednym mezczyzng oraz zalozona przez
nich rodzina. Monogamicznos$¢ malzefistwa wigze sie w sposob istotny z funkcja-

192 Na ten temat zob. M. Mozgawa, [w:] Komentarz aktualizowany do art. 206 Kodeksu
karnego, M. Mozgawa (red.), LEX/el. 2017; A. Tobis, Gléwne przestepstwa przeciwko rodzinie,
Poznafi 1980, s. 33; S. Hyps, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, t. 1, M. Krélikow-
ski, R. Zawtocki (red.)..., s. 822. Inaczej por. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, s. 283;
podobnie R.A. Stefaniski, Przestepstwo bigamii (art. 206 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 1999,
nr 10, s. 51; Tenze, Prawo karne materialne. Czesc szczegolna, Warszawa 2009, s. 273-274;
M. Szewczyk, [w:] System Prawa Karnego. t. 10: Przestepstwa przeciwko dobrom indywidual-
nym, J. Warylewski (red.), Warszawa 2016, s. 959.

193 7 Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1975, s. 420. Autor wskazuje, ze bezposrednim
przedmiotem ochrony jest monogamia prawnego trwalego zwigzku miedzy mezczyzng i kobietq
bedgcego matzeristwem, a przez to dobro rodziny pochodzqgcej z zawarcia zwigzku monogamicz-
nego. W ten sposdb zob. takze J. Jodlowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czegs¢ szczegdlna.
Komentarz, t. 2: art. 117-211a..., s. 836.

194 R.A. Stefafiski, Prawo karne materialne..., s. 273-274. Wiecej na temat rozbieznosci
doktrynalnych zob. M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty bigamii (rozwazania dogmatycz-
ne i uwagi kryminologiczne), [w:] Bigamia..., s. 81-82.

195 S, Hyps, Malzeristwo monogamiczne jako dobro..., s. 223.
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mi spotecznymi malzefistwa. Uregulowanie bigamii jako przestepstwa podkresla
zatem range zasady monogamiczno$ci malzefistwa w polskim prawie!?. Stanowi
ponadto realizacje konstytucyjnej zasady ochrony matzefistwa i rodziny'?’.

W doktrynie pojawila sie jednak takze propozycja, aby zrezygnowac z pe-
nalizacji bigamii uznanej za przejaw dawnego podejscia do czynu bigamicznego
jako przestepstwa naruszajgcego sakrament matzeistwa'*®. Za w pelni wystar-
czajaca uznano w takiej sytuacji regulacje przewidujacg mozliwos¢ uniewaznienia
malzefistwa na podstawie art. 13 k.r.o., ewentualng odpowiedzialnos¢ karng za
fatszowanie dokumentéw oraz zastosowanie przepisow o oszustwie!'?’. Nie moz-
na jednak zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze art. 13 k.r.o. stanowi ,obligatoryjng
podstawe” do uniewaznienia malzefistwa bigamicznego®®. Przepisy prawa ro-
dzinnego nie nakladajg na nikogo obowigzku wszczynania postepowania przed
sadem, a jedynie w szerszy sposob ujmuja krag podmiotéw do tego uprawnio-
nych oraz umozliwiaja zgdanie uniewaznienia malzefistwa bigamicznego takze po
jego ustaniu. Zaaprobowac¢ nalezy zatem stanowisko podkreslajace prewencyjny
charakter przepiséw prawa karnego®!. W tym kontekscie istotne znaczenie ma
rowniez fakt, ze osoba, ktora zawarla malzenstwo bigamiczne bedzie ponosi¢ od-
powiedzialnos¢ karng takze wowczas, gdy z punktu widzenia prawa rodzinnego
jej drugie malzefistwo ulegnie konwalidac;ji?*2.

Za malo przekonujacy uznac nalezy argument, ze rezygnacja z karania bigamii

uzasadniona jest tym, ze przestepstwo to popetniane jest niezwykle rzadko?®.

196 A Zielonacki, Kodeks rodzinny..., s. 65.

197.J. Jodlowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 2:
art. 117-211a..., s. 841; A. Wasek, J. Warylewski, [w:] Kodeks karny. Komentarz, t. 1, A. Wa-
sek, R. Zawtlocki (red.)..., s. 1176; S. Hyps, [w:] Kodeks karny. Czegs¢ szczegélna. Komentarz,
t. 1, M. Krélikowski, R. Zawlocki (red.)..., s. 821.

198 1., Gardocki, Prawo..., s. 283.

199 Tamze, s. 283; zob. takze K. Buchatla, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 648.

200 M. Szewczyk, [w:] System Prawa Karnego, t. 10..., s. 970.

201 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 30.

202°W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)...,
s. 142; zob. takze M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty..., s. 88. Ostatni ze wskazanych
autoréw podkreslaja jednak, ze w przypadku zawarcia drugiego malzefistwa po wydaniu wyroku,
ale jeszcze przed jego uprawomocnieniem, nalezy rozwazy¢, czy takie zachowanie niesie ze sobg
odpowiedni tadunek spotecznej szkodliwosci uzasadniajacy pociaganie sprawcy do odpowiedzial-
nosci karnej.

203'W ten sposob takze: R. Krajewski, Bigamia w prawie polskim i prawie kanonicznym,

Wioctawek 2003, s. 51.
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Zgodnie z brzmieniem art. 206 k.k. przestepstwo bigamii polega na zawieraniu
malzefistwa w sytuacji, gdy pozostaje sie rownocze$nie we wczeSniej zawartym
zwigzku. W doktrynie wskazuje sie, ze ,czynno$¢ sprawcza polega na zawarciu
malzefistwa”, a zatem zrealizowaniu wszystkich przestanek wskazanych w art.
1 k.r.o®™. Wydaje sie, ze interpretacja ta zaweza jednak zastosowanie analizowa-
nego przepisu. Odpowiedzialno$¢ powinna bowiem ponosi¢ osoba zawierajgca
malzefistwo, a nie jedynie ta, ktora juz je zawarta. Za mozliwg do obrony mozna
chyba uznac¢ teze, ze przestepstwo popelnit takze ten, kto probowal zawrzec¢
zwigzek malzefiski, a nie doszlo do tego dzieki interwencji kierownika urzedu
stanu cywilnego, ktory odmoéwil przyjecia o$wiadczen woli zawarcia zwigzku
bigamicznego. Warto w tym miejscu zwrocic uwage, ze poprzedni kodeks karny?%®
przewidywat karalno$¢ juz samego usilowania polegajacego na ztozeniu w urze-
dzie dokumentow lub udaniu sie tam w celu ztozenia o§wiadczen?®. W doktrynie
bierze sie pod uwage, takze na gruncie obecnie obowigzujacego prawa, mozli-
wos¢ ponoszenia w takiej sytuacji odpowiedzialnosci karnej za samo usilowanie
zawarcia zwigzku bigamicznego®”’.

Nie ulega watpliwosci, ze przestepstwo bigamii popelnia ten, kto zawiera
zwigzek malzefiski pozostajgc w poprzednim. Pojawia sie jednak pytanie, czy
odpowiedzialno$¢ karng bedzie ponosi¢ takze ten, kto zwiera zwigzek malzefiski
z osobg, ktora w takim zwigzku juz pozostaje. Wiekszos¢ doktryny udziela po-
zytywnej odpowiedzi podajac jako podstawe tej odpowiedzialnosci wspotudziat
w przestepstwie?®, Cze$¢ autor6w uwaza natomiast, ze w kodeksie karnym

204 R.A. Stefanski, Prawo karne materialne..., s. 274; M. Galazka, [w:] Prawo karne,
A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Warszawa 2017, s. 362; A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, Prawo
karne, Warszawa 2016, s. 540; L. Gardocki, Prawo..., s. 283; J. Jodtowski, M. Szewczyk, [w:]
Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, t. 2: art. 117-211a..., s. 845; S. Hyps, [w:] Kodeks
karny. Komentarz, A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.)..., s. 1060.

205 Ustawa z dnia 19.04.1969 r. - Kodeks karny, Dz. U. 1969 Nr 13, poz. 94.

206 A, Zielonacki, Zawarcie..., s. 86.

27 Zagadnienie to analizuja:. J. Kosonoga, [w:] Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefaf-
ski (red.)..., s. 1300-1301; J. Jodtowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Komentarz, t. 2: art. 117-211a..., s. 848 i 850; Tenze, [w:] System Prawa Karnego, t. 10...,
s. 963. Autorzy odrzucaja jednak koncepcje dotyczaca karalnosci samego ztozenia dokumentow
w urzedzie stanu cywilnego, opowiadaja sie natomiast za karalno$cig dziatania prowadzacego
bezposrednio do zawarcia malzefistwa, polegajacego na podjeciu czynnosci zwigzanych z cere-
monialem zaslubin.

208°W ten sposéb np. J. Jodlowski, M. Szewczyk, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz, t. 2: art. 117-211a..., s. 842-843; Tenze, [w:] System Prawa Karnego, t. 10...,
s. 960-961; M. Mozgawa, [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Mozgawa (red.), Warszawa 2017,
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z 1997 r. w wyrazny sposob zniesiono penalizacje zawierania malzefistwa z oso-
ba, ktora jest w zwigzku malzefiskim?®. Tej domniemanej intencji ustawodawcy
przeczy jednak tre$¢ uzasadnienia do projektu, w ktorym wskazano, ze osoba,
ktora wiedziata o fakcie pozostawania przez druga strone w zwigzku malzef-
skim, moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ na zasadach ogolnych (art. 18 § 1 i 2 oraz
21 § 213 k.k.)?!% Stad za niepotrzebne uznano utrzymywanie szczegolnej odmia-
ny przestepstwa bigamii.

6. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA
A CZYNNIK MIEDZYNARODOWY
W PROCEDURZE ZAWIERANIA MALZENSTWA

Zapobieganie zjawisku bigamii w przypadku wystepujacego w momencie zawiera-
nia malzefistwa czynnika miedzynarodowego przeanalizowac nalezy w odniesieniu
do trzech sytuacji: malzefistwa zawieranego przez cudzoziemca w Polsce, mal-
zefistwa zawieranego przez obywatela polskiego za granicg oraz skutecznosci na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej malzefistw zawartych i rozwigzanych za granica.

6.1. MONOGAMICZNOSC MALZENSTWA
A MALZENSTWO ZAWIERANE W POLSCE PRZEZ CUDZOZIEMCA

Problem bigamii moze pojawic sie w polskiej praktyce prawnej wowczas, gdy mal-
zehstwo na terenie Rzeczypospolitej Polskiej bedzie chcial zawrze¢ cudzoziemiec
pochodzacy z kraju, gdzie pozostawanie w wiecej niz jednym zwigzku malzefiskim
jest dopuszczalne (np. Algieria, Egipt, Syria, Maroko, Niger, Uganda). Cudzo-
ziemcy chcacy zawrze¢ zwigzek malzefiski w Polsce co do zasady podlegaja takim
samym wymogom prawnym jak obywatele polscy. Ich podstawowym obowigz-
kiem jest zatem dostarczenie odpowiednich dokumentéw, na podstawie ktorych
kierownik urzedu stanu cywilnego bedzie mogt podja¢ decyzje o dopuszczalnosci

s. 643; Z. Siwik, [w:] Kodeks karny. Komentarz, M. Filar (red.), Warszawa 2016, s. 1273 (cho¢
na kolejnej stronie autor zaprzecza tej tezie).

209 R.A. Stefafiski, Przestepstwo bigamii..., s. 58; R. Krajewski, Bigamia w prawie..., s. 38—
39; L. Gardocki, Prawo..., s. 283. Takze A. Zielonacki uwaza, ze nie podlega odpowiedzialnosci
karnej osoba, ktora zawarla zwigzek malzefiski z bigamista A. Zielonacki, Kodeks rodzinny...,
s. 65.

210 Uzasadnienie rzqgdowego projekiu nowego kodeksu karnego, [w:] Nowe kodeksy karne —
z 1997 r. z uzasadnieniami, 1. Fredrich-Michalska, B. Stachurska-Marcificzak (red.), Warszawa
1997, s. 197. Zob. takze M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty..., s. 79-81; J. Kosonoga,
[w:] Kodeks karny. Komentarz, R.A. Stefahski (red.)..., s. 1301; S. Hyps, [w:] Kodeks karny.
Czes¢ szczegdlna. Komentarz, t. 1, M. Krélikowski, R. Zawtlocki (red.)..., s. 823.
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planowanego malzefstwa. Cudzoziemiec zobowigzany jest takze przedlozy¢ kie-
rownikowi urzedu stanu cywilnego dokument stwierdzajacy, ze zgodnie z prawem
wlasciwym moze zawrze¢ malzefstwo (art. 79 ust 1 pr.a.s.c.). Prawem wlasci-
wym dla oceny zdolnosci do zawarcia malzefistwa przez dang osobe jest jej prawo
ojczyste z chwili zawierania tego zwigzku (art. 48 p.p.m.). Moze sie zatem zda-
rzy¢, ze obywatel kraju, w ktérym dopuszczalna jest poligamia, otrzyma zaswiad-
czenie o mozliwosci zawarcia kolejnego zwigzku malzefiskiego, mimo pozostawa-
nia juz we wczesniej zawartym. W takiej sytuacji w odniesieniu do malzefistwa
planowanego na terenie Polski zastosowanie znajdzie art. 7 p.p.m. przewidujacy
mozliwo$¢ odstagpienia od stosowania prawa obcego, jezeli mialoby to wywota¢
skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospoli-
tej Polskiej, gdyz do takich zasad nalezy zasada monogamicznosci malzefistwa.
W takim przypadku osoba pozostajaca juz w zwigzku malzefiskim poza granicami
Polski, uznana zostanie w swietle polskiego prawa za niezdolng do zawarcia kolej-
nego zwigzku. Zdolnos¢ do zawarcia malzefistwa podlega zatem ocenie zaréwno
w Swietle prawa ojczystego cudzoziemca, jak i zgodnosci skutkéow zastosowania
tego prawa z podstawowymi zasadami polskiego porzadku prawnego?!!.

Warto podkresli¢, ze ocena mozliwosci zawarcia malzefistwa rozpatrywana
jest zawsze indywidualnie w odniesieniu do konkretnej osoby. Wazne jest przy
tym to, aby byla ona stanu wolnego w chwili zawierania w Polsce zwigzku mal-
zefiskiego, a nie to, czy pochodzi z kraju, w ktérym dopuszcza sie poligamie?'2.
Jezeli dosztoby pozniej do zawarcia przez te osobe kolejnego malzefistwa poza
granicami Polski zgodnie z przepisami obcego prawa, ta sama klauzula porzadku
publicznego pozwoli na nieuznanie skutecznosci takiego zwigzku w Polsce. Sad
Najwyzszy uznal jednak, ze rozwazajac mozliwo$¢ zawarcia malzefistwa przez
cudzoziemca pochodzacego z kraju dopuszczajagcego poligamie, nalezy przede
wszystkim ustali¢, czy wedlug prawa tego pafistwa istnieje mozliwosc skutecznego
zobowigzania sig jego obywatela wobec partnera do niezawierania dalszych poli-
gamicznych matzenstuw?'3. Wydaje sie jednak, ze w wiekszoSci przypadkéw zobo-
wigzanie takie nie bedzie mogto by¢ w zaden sposob wyegzekwowane, a jedyna

2l Uchwatla SN z 22.06.1972 r., III CZP 34/72, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba
Cywilna oraz Izba Pracy i Ubezpieczefi Spotecznych” 1973, nr 4, poz. 52; Postanowienie SN
z 26.08.1974 r., I CR 608/74, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1976,
nr 7-8, poz. 141.

212 Postanowienie SN z 11.10.1974 r., II CR 735/74, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Ko-
misji Arbitrazowych” 1976, nr 7-8, poz. 142.

213 Postanowienie SN z 28.12.1979 r., III CRN 253/79, LEX 8210.
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ochrong dla polskiego malzonka pozostanie nieskutecznos¢ kolejnych malzefistw
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

6.2. ZWIAZEK ZAWARTY ZA GRANICA

Ustalajac istnienie przeszkody do zawarcia malzenistwa nalezy wzig¢ pod uwage
nie tylko wczesniejszy zwigzek malzefiski zawarty w Polsce, ale takze ten, do
ktorego zawarcia doszlo poza granicami, a ktorego skuteczno$¢ uznawana jest na
terenie Rzeczypospolitej Polskiej?'*. Transkrypcja zagranicznego aktu malzefistwa
dokonywana w polskim urzedzie stanu cywilnego ma bowiem charakter wylacz-
nie reprodukcyjny?'®. Nie jest przy tym istotne, czy malzefistwo za granica zawie-
ral obywatel Polski, czy cudzoziemiec. Wazny jest natomiast nalozony na kierow-
nika urzedu stanu cywilnego obowigzek odmowy transkrypcji, jezeli dokument
w pafistwie wystawienia potwierdza zdarzenie inne niz urodzenie, malzefistwo
lub zgon (np. zawarcie zwigzku partnerskiego) albo transkrypcja bytaby sprzecz-
na z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (np.
rejestracja w polskich aktach stanu cywilnego ,malzefistwa” homoseksualnego
albo poligamicznego) — art. 107 pr.a.s.c.

W kontekscie zasady monogamicznosci malzefistwa obowigzujacej w polskim
prawie pojawia sie zatem pytanie, czy pozostawanie w zawartym za granica reje-
strowanym zwigzku partnerskim albo ,malzefistwie” homoseksualnym stanowi
przeszkode do zawarcia malzefistwa w Polsce. Stanowiska doktryny w tej kwestii
sg podzielone. Z jednej strony autorzy opowiadajg sie za tym, aby na gruncie pra-
wa kolizyjnego ,0bja¢ pojeciem malzenstwa” zaréwno rejestrowane zwiagzki part-
nerskie, jak i ,malzefistwa” osob tej samej plci?'®. Z drugiej, proponuje sie, aby

214 M. Nazar, Pozostawanie w zwigzku..., s. 11-14; W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, J. Wiercinski (red.)..., s. 146.

215 Za rejestracyjnym charakterem transkrypcji opowiedziat sie SN w wyrokuz 13.06.2013 r.,
III CKN 260/00, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2000, nr 12, poz. 230.
Przeciwko rejestracyjnemu charakterowi transkrypcji SN w postanowieniu z 8.08.2003 r., V CK
6/02, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna” 2004, nr 7-8, poz. 131; SN w postano-
wieniu z 16.03.2007 r., III CSK 380/06, Legalis nr 110453; SN w postanowieniu z 15.04.2011
r, I CZP 12/11 niepubl. dostep na http://sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenia2/I111%20
CZP%2012-11.pdf [dostep:17.10.2018]; SN w postanowieniu z 3.06.2011 r. III CSK 259/10,
Legalis nr 442094; SN w uchwale z 20.11.2012 r., III CZP 58/12, ,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego. Izba Cywilna” 2013, nr 5, poz. 55; M. Wojewoda, [w:] System Prawa Prywatnego
t. 20C..., s. 593-594.

216 M. Pilich, Zwigzki quasi-malzesiskie..., s. 86 i n.; K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekuriczy. Komentarz, Tenze (red.)..., s. 38 i 118; oraz W. Popiotek, [w:] System Prawa Pry-
watnego, t. 20 C..., s. 41.
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pozostawanie w zwigzku partnerskim zarejestrowanym za granicg potraktowac
per analogiam jako przeszkode do zawarcia malzenstwa w Polsce na podstawie
art. 13 k.r.o.?’? W przypadku obu rozwigzaf przyjmuje sie zatem przynajmnie;
czesciowy skutecznos¢ takich zwigzkéow w polskim porzadku prawnym. Stosuje
sie zarazem rozszerzajacg wykladnie zasady monogamii uznajac, ze osoba pozo-
stajgca w zinstytucjonalizowanej relacji o innym charakterze niz malzefistwo nie
powinna mie¢ mozliwoSci zawarcia nowego zwigzku w innym pafistwie. Roz-
wigzanie takie ma stanowic realizacje zalozenia réwnosci systemow prawnych?!8,
Podkresla sie takze, ze zastosowanie art. 13 k.r.o. w drodze analogii wynika z luki
prawnej bedacej efektem braku nowelizacji przepisow, ktére uchwalono w innej
rzeczywistosci spoteczne;j?!?.

W kontekscie stosowania art. 13 k.r.o. per analogiam do zwigzkéw partner-
skich i ,malzefistw” homoseksualnych niezrozumiata jest propozycja, aby zakaz
zawarcia malzehstwa pehit jedynie funkcje prewencyjna, nie dawal natomiast
podstawy do uniewaznienia malzefistwa®?. Pojawia sie bowiem pytanie, na czym
ma polega¢ podobiefistwo skutkoéw naruszenia zakazu zawarcia malzefistwa przez
osobe pozostajacg juz w sformalizowanym zwigzku, skoro w przypadku stosunku
prawnego nieznanego prawu polskiemu niemozliwe byloby uniewaznienie poz-
niejszego malzefistwa zawartego w Polsce. Zastosowanie obowigzujacego prze-
pisu per analogiam ma umozliwi¢ wywolanie przewidzianych w nim skutkow
prawnych w stanie faktycznym podobnym do wskazanego w danym przepisie.
Whioskowanie na podstawie podobiefistwa nie daje natomiast podstawy do do-
konywania modyfikacji konsekwencji prawnych przewidzianych przez ustawo-
dawce. Polskie prawo rodzinne przewiduje katalog przeszkéd malzefiskich, kto-
rych wystapienie moze prowadzi¢ do zakazu zawarcia malzefistwa albo do jego
uniewaznienia. Roznica w skutkach zwigzana jest z chwilg wykrycia przeszkody
malzefiskiej — przed czy po zawarciu malzefistwa. Wylgczenie mozliwosci unie-
waznienia malzefistwa moze mie¢ miejsce jedynie wowczas, gdy ustawodawca
wyraznie przewidzial okoliczno$ci powodujgce konwalidacje wadliwie zawartego
zwigzku albo wyznaczyl termin na wytoczenie powddztwa. Za niedopuszczal-
ne nalezy zatem uzna¢ modyfikowanie w drodze wnioskowania z podobiefistwa

27 M. Wojewoda, Zaswiadczenie o stanie cywilnym a maltzenstwa..., s. 717 i n.; podobnie
K. Piasecki, [w:] Kodeks rodzinny...,s. 38 i 118; W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy.
Komentarz, J. Wiercinski (red.)..., s. 146.

218 M. Wojewoda, Zaswiadczenie o stanie cywilnym a matzeistwa...,s. 717.

219 Tamze, s. 717.

220 Tamze, s. 718. Autor proponuje takie rozwigzanie ze wzgledu na zasade numerus clausus
podstaw uniewaznienia malzefistwa wyrazong w art. 17 k.r.o.
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skutkéw zakazu bigamii poprzez tworzenie dodatkowej okolicznosci uzdrawia-
jacej kolejny zwiazek i to takiej, ktéra polega¢ miataby na fakcie jego zawarcia
wbrew przeszkodzie.

Proponowanie w takim przypadku rozwodu jako sposobu rozwigzania relacji
,bigamicznej” rowniez budzi powazne watpliwosci ze wzgledu na koniecznos¢
zaistnienia okreslonych ustawowo przestanek uzasadniajacych rozwigzanie mal-
zefistwa przez sad. Nie jest bowiem mozliwe wystapienie do sadu z powodz-
twem o rozwdd wylgcznie na tej podstawie, ze malzonek osoby pozostajacej we
wczesniej zawartym za granicg zwigzku partnerskim dowiedzial sie o tym fakcie.
Zaistniala sytuacja musiataby prowadzi¢ do rozkladu pozycia malzenskiego, ktory
musi mie¢ zupelny i trwaly charakter.

Trzecim rozwigzaniem wskazywanym w literaturze jest wykluczenie mozli-
wosci zastosowania art. 13 k.r.o. wprost czy per analogiam do ,malzefistwa” czy
zwigzku partnerskiego o charakterze homoseksualnym. Podzielajgc stwierdzenie,
ze przeszkoda bigamii nie obejmuje swym zakresem innych niz malzefistwo
relacji miedzyludzkich, nie mozna zaaprobowac¢ stanowiska, ze homoseksualne
zwigzki partnerskie doskonale sq znane prawu polskiemu, ale |...] majq inng niz
malzeristwo kwalifikacje prawng?'. Owszem, relacje miedzy osobami tej samej
plci nie sg obce jako zjawiska faktyczne wywolujace okreslone konsekwencje
prawne, jako kompleksowo uregulowane stosunki prawne nie s3 natomiast znane
polskiemu systemowi prawnemu. Zwiazki takie stanowig element zycia prywat-
nego, a nie rodzinnego jednostek???, a przepisy réznych dziedzin prawa przewidu-
ja pewne skutki stanu faktycznego, jakim jest pozostawanie w bliskiej relacji (np.
art. 115§ 11, art. 239 § 2 k.k., art. 52, art. 182, 183 k.p.k.??, art. 3 ust. 1 pkt 2,
art. 21 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta??, art. 31 ust. 6
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty??, art. 102 pkt 2, art. 105 § 1 i art.
105 a § 4 k.k.w.?%). Nie mozna zatem zaaprobowac, ze na gruncie prawa polskie-

221 T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia..., s. 738.

222 Na temat cech charakterystycznych stosunku rodzinno prawnego: M. Laczkowska, Cha-
rakter prawny..., s. 205-206.

223 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postepowania karnego, Dz. U. 1997 Nr 89, poz. 555.

224 Ustawa z 6.11.2018 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz. U. 2009
Nr 52, poz. 417 ze zm.

22 Ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Dz. U. 1997 Nr 28,
poz. 152 ze zm.

226 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny wykonawczy, tekst jedn. Dz. U. 2018 poz. 652.
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go zawarte za granicg zwigzki partnerskie majg charakter cywilnoprawny??’, cho¢
miedzy innymi moga rodzi¢ skutki o takim charakterze (np. art. 691 k.c.).

Nalezy podkresli¢, ze sposob dokonania oceny mozliwosci zawarcia malzen-
stwa przez osobe pozostajaca w zawartym za granicg zwigzku partnerskim lub
,malzefistwie” homoseksualnym zaleze¢ bedzie od tego, czy osoba ta posiada
obywatelstwo polskie, czy tez jest cudzoziemcem.

Polski obywatel, ktéry zawart jeden z wymienionych zwigzkow (zwigzek
partnerski hetero— albo homoseksualny czy ,malzefistwo” homoseksualne) jest
w Swietle polskiego prawa stanu wolnego, gdyz taczaca go relacja nie wywoluje
w Polsce skutkow prawnych??®. W podobny sposob nie zostanie takze uznany
na gruncie prawa polskiego zwigzek poligamiczny zawarty przez obywatela
polskiego za granicg. Podkresli¢ nalezy, ze brak skuteczno$ci obejmuje kazdego
rodzaju zwiagzek partnerski regulowany przez prawo obce zaréwno homo- jak
i heteroseksualny. Nie mozna bowiem zaakceptowa¢ propozycji, aby na podsta-
wie art. 13 k.r.o. uznawac za przeszkode do zawarcia malzefistwa zawarty za
granicg zwigzek partnerski taczacy osoby plci odmiennej??. Zwiazek partnerski,
niezaleznie od homoseksualnego czy heteroseksualnego charakteru, jest bowiem
instytucja obcg polskiemu prawu, ktore za przeszkode malzeniskg traktuje pozo-
stawanie w malzefstwie zawartym wczeSniej poprzez zgodne o§wiadczenie woli
nupturientow?*’. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze wymog swiadomej i pelnej
zgody na zawarcie malzefistwa, a nie innego rodzaju zwiazku, wyraznie wynika
ze standardéw miedzynarodowych?!. Skoro zatem para heteroseksualna nie de-
cyduje sie na dostepne dla niej we wszystkich europejskich systemach prawnych
malzefistwo, lecz na zwigzek partnerski, to nie wyraza takiej zgody. Trudno zatem
narzucac niezainteresowanym osobom konsekwencje stosunku prawnego, ktory
$wiadomie odrzucily.

27 T. Sokotowski, Cele i funkcje zaswiadczenia...,s. 741. Poglad autora nalezaloby natomiast
podzieli¢, gdyby chodzito o pytanie, w jaki sposob, o ile w ogéle, regulowac zwiazki partnerskie,
wowczas bez watpienia powinny one stanowi¢ rodzaj stosunkéw cywilnoprawnych, gdyz nie
stanowig relacji o charakterze rodzinnym.

228 Podobnie M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty..., s. 92.

229 Taka ewentualno§¢ rozwaza M. Domanski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-
tarz, t. 5, K. Osajda (red.)..., s. 132 oraz, jak sie wydaje, T. Sokolowski, Cele i funkcje zaswiad-
czenia..., s. 736.

230 Tamze, s. 738.

231 Konwencja w sprawie zgody na zawarcie malzefistwa, najnizszego wieku matzefiskiego
i rejestracji malzefistw, otwarta do podpisu w Nowym Jorku 10.12.1962 r., Dz. U. 1965 Nr 9,
poz. 53.
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Zdolnos¢ do zawarcia malzefistwa cudzoziemca podlega ocenie zgodnie
z prawem pafistwa jego pochodzenia i jest dokonywana w pierwszym rzedzie
przez kompetentny organ tego pafistwa. Takze wowczas, gdy to polski sad ustala,
czy dana osoba moze zawrzec¢ zwigzek malzefiski w Polsce, oceny tej dokonuje na
podstawie prawa wiasciwego (art. 79 ust. 2 pr.a.s.c.). Jezeli obcy porzadek prawny
uznaje pozostawanie w rejestrowanym zwigzku partnerskim albo ,malzefistwie”
homoseksualnym za przeszkode malzefiska, cudzoziemiec taki nie otrzyma za-
$wiadczenia umozliwiajacego zawarcie malzefistwa w Polsce?®?. Prawo prywatne
miedzynarodowe pozwala nie stosowac obcego prawa, jezeli miatoby to prowadzic¢
do skutkéw sprzecznych z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczy-
pospolitej Polskiej (art. 7 p.p.m.). Pojawia sie zatem pytanie, jaka podstawowg
zasade porzadku prawnego narusza uznanie, ze uregulowany w innym pafistwie
stosunek prawny, nieznany polskiemu systemowi, uniemozliwia zawarcie mal-
zefistwa. Trudno znalez¢ w analizowanym przypadku taka zasade, nalezy zatem
wzig¢ pod uwage, ze klauzula porzadku publicznego jest wyjatkiem od zasady
stosowania prawa obcego i nie moze by¢ interpretowana rozszerzajaco®*®. Bardzo
wyraznie trzeba jednak podkresli¢, ze zaakceptowanie stanowiska obcego organu
upowaznionego do oceny zdolnosci do zawarcia malzefistwa nie oznacza uznania
ani aprobaty dla funkcjonujacej w tamtejszym systemie prawnym przeszkody.
Przyjmujac zatem, ze osoba pozostajaca w rejestrowanym zwigzku partnerskim
albo ,malzefistwie” homoseksualnym nie moze zawrze¢ malzefistwa w Polsce,
kierownik urzedu stanu cywilnego czy sad nie uznaje skutecznosci tego zwigz-
ku na terenie Polski, lecz szanuje stanowisko obcego pafistwa dotyczace oceny
zdolnosci do zawarcia malzefistwa. W tym wypadku nie znajduje zastosowania
art. 13 k.r.o., regulujacy przeszkode pozostawania w zwigzku malzenskim, lecz
prawo obce. Nie moze by¢ zatem mowy ani o stosowaniu przywolanego przepisu
wprost, ani w drodze analogii.

Jezeli cudzoziemiec otrzyma z pafistwa swojego pochodzenia zaswiadcze-
nie 0 moznoSci zawarcia zwigzku malzefiskiego mimo pozostawania w zwigzku

232 7ob. takze M. Domaftiski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, t. 5, K. Osajda
(red.)..., s. 131-132. Autor bierze jednak pod uwage zastosowanie klauzuli porzadku publicz-
nego wskazujac, ze zastosowanie klauzuli porzqdku publicznego byloby konsekwencjq stanowiska
niedopuszczajqcego uznania jakichkolwiek skutkow rejestrowanych zwigzkéw partnerskich (przy-
najmniej osb tej samej plci) w zakresie polskiego prawa rodzinnego.

233 T. Erecifiski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 4, Tenze (red.), Warsza-
wa 2017, s. 700; T. Strumitto, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, t. 2, J. Jankowski
(red.), Warszawa 2015, s. 1725. Autor zwraca uwage, ze klauzula porzadku publicznego podda-
wana jest raczej wykladni zawezajacej niz rozszerzajacej.
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partnerskim, takze ta decyzja obcego pafistwa zostanie uszanowana na gruncie
polskiego prawa.

W swietle polskiej regulacji przeszkode do zawarcia zwigzku malzefiskiego
na terenie Rzeczypospolitej Polskiej stanowi zatem wylacznie zawarte za grani-
c3 malzefstwo heteroseksualne. Niemozno$¢ zawarcia malzehstwa przez osoby
pozostajace w zwigzkach o innym charakterze bedzie natomiast konsekwencja
zastosowania prawa obcego przy dokonaniu oceny zdolnosci do zawarcia matzef-
stwa, a nie uznania skutecznosci takich zwigzkow przez prawo polskie.

6.3. UZNAWALNOSC OBCYCH WYROKOW
MAJACYCH WPEYW NA ISTNIENIE MALZENSTWA

Instytucja uznania polega na tym, ze orzeczenie wydane przez sad jednego paf-
stwa wywoluje skutki prawne takze na terytorium innego pafistwa. Uznanie
moze nastepowac ,automatycznie” albo poprzez specjalng procedure sadowa?**.
Prawo pafistwa uznajgcego moze jednak wskazywac podstawy odmowy uznania.
W takim przypadku orzeczenie nie bedzie skuteczne na terenie pafistwa obcego,
nie traci natomiast swojej skutecznosci w panstwie, w ktorym zostalo wydane ani
w innych pafistwach, ktére dokonaly uznania®®.

Kwestie uznawalnosci na gruncie polskiego prawa reguluje kodeks postepo-
wania cywilnego oraz rozporzadzenie Unii Europejskiej tzw. Bruksela II bis?°.

Kodeks postepowania cywilnego przewiduje uznawalno$¢ orzeczen sadow
pafistw obcych wydawanych w sprawach cywilnych, chyba ze zachodza wskazane
w ustawie okolicznosci uzasadniajgce odmowe takiego uznania (art. 1145-1146
k.p.c.). W doktrynie zwraca sie uwage, ze przywolana regulacja przewiduje wa-
runkowe uznanie wszystkich wyrokéw obcych sadow, ich uznanie nastepuje bo-
wiem, o ile nie istniejg przeszkody okreslone w art. 1146 k.p.c?*’. Wystarczy, ze
osoba powolujaca sie na uznanie przedstawi stosowne dokumenty, a orzeczenie
panstwa obcego bedzie co do zasady wywolywalo skutki prawne w Polsce. Za-

234 Polski kodeks postepowania cywilnego przewidywal takie szczeg6lne postepowanie przed
sadem okregowym. Wyroki sadow pafistw czlonkowskich UE uznawane s3 automatycznie od
1.05.2004 r., natomiast wyroki wydane przez sady pafistw spoza UE uznawane s3 automatycznie
od 1.07.2009 r.

235 M.P. Wojcik, W. Garlifiski, Bigamia a uregulowania prawa prywatnego miedzynarodo-
wego i migdzynarodowego postgpowania cywilnego, [w:] Bigamia, M. Mozgawa (red.)..., s. 42.

236 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 2201/2003 z dnia 27.11.2003 r. dotyczace jurysdykcji
oraz uznawania i wykonywania orzeczefi w sprawach malzefiskich oraz w sprawach dotyczacych
odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajace rozporzadzenie (WE) nr 1347/2000.

27 M.P. Wéjcik, W. Garliaski, Bigamia a uregulowania..., s. 43.
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réwno jednak kodeks postepowania cywilnego (art. 1146), jak i rozporzadzenie
Unii Europejskiej Bruksela II bis (art. 22 lit. a) jako jedng z podstaw odmowy
uznania orzeczenia obcego pafistwa wskazuje klauzule porzadku publicznego. Ce-
lem tej klauzuli jest ochrona krajowego porzqdku prawnego przed zagranicznymi
orzeczeniami nieodpowiadajgcymi fundamentalnym standardom prawnym?.
Sad, odmawiajac uznania zagranicznego wyroku nie kieruje sie zatem ochrong
indywidualnego interesu strony, ktorej ten wyrok dotyczy, lecz ochrong porzadku
prawnego panstwa, w ktérym wyrok ten ma by¢ wykonany?*®. Chodzi przy tym
jedynie o to, ze wydane przez obcy sad orzeczenie nie ma wywolywa¢ skutkow,
ktore kolidowalyby z polskim porzadkiem prawnym, a nie o ocene trafnosci
przyjetego rozwigzania®¥,

Rozwo6d czy uniewaznienie malzefistwa orzeczone za granicg wywoluja co do
zasady skutki prawne na terenie Polski, cho¢ wymagaja rejestracji w polskich
aktach stanu cywilnego. Odejscie od konieczno$ci przeprowadzania odrebnego
postepowania, ktorego celem bylo uznanie obcego wyroku przez sad zlikwidowa-
lo jeden z czesto wystepujacych przypadkéw bigamii. Dotyczyt on sytuacji, gdy
osoba, ktora zawarla zwigzek malzefiski w Polsce, wyjechala nastepnie za granice
i tam wystgpila o rozwod. W przekonaniu o automatycznej skutecznosci wyroku
obcego sadu wstepowala nastepnie w kolejny zwigzek, nie zdajac sobie sprawy
z tego, iz ze wzgledu na brak uznania orzeczenia przez sad polski, byt to zwigzek
bigamiczny?*!.

Nie kazdy wyrok rozwodowy bedzie jednak podlegal uznaniu na terenie Rze-
czypospolitej Polskiej, gdyz ustawodawca wskazal powody, ze wzgledu na ktoére
do uznania nie dochodzi. Nalezg do nich na przyklad kwestie proceduralne, takie
jak fakt niedoreczenia pozwanemu, ktéry nie wdat sie w spor, pisma wszczynaja-
cego postepowanie w czasie umozliwiajacym podjecie obrony, czy tez pozbawie-
nie strony mozliwosci obrony w toku postepowania, a takze brak prawomocnosci
wyroku, wylaczna jurysdykcja krajowa sadow polskich oraz zawistos¢ sprawy o to
samo roszczenie w sadzie polskim wczesniej niz przed sadem pafistwa obcego.
Szczegblne znaczenie w zakresie spraw dotyczacych malzefistwa bedzie miata
jednak klauzula porzadku publicznego stuzaca ochronie krajowego porzadku

238 Tamze, s. 49.

239 Postanowienie SN z 9.12.2010 r. IV CSK 224/10, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2011, nr 9, poz. 101.

20 R, Kulski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, t. 4, A. Marciniak (red.),
Warszawa 2017, s. 406.

241 M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty..., s. 106. E. Holewifiska-Lapifiska, Uniewaz-
nienie malzenistwa. .., s. 123.
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prawnego przed jego naruszeniem w wyniku uznania orzeczenia sadu pafistwa
obcego nieodpowiadajacego fundamentalnym standardom prawnym?*.

Niekiedy kilka przeszkéd do uznania obcego wyroku wystepuje tacznie. Ty-
tutem przyktadu wskaza¢ mozna postanowienie Sadu Apelacyjnego w Katowi-
cach?®, W sprawie tej chodzilo o uznanie swiadectwa rozwodu wystawionego
w Kairze przez notariusza Biura Notarialnego Spraw Osobowych na podstawie
prawa muzulmanskiego, ktore przewiduje, ze maz moze rozwigza¢ malzefistwo
w drodze jednostronnego o$wiadczenia. Sad Apelacyjny stwierdzil, ze uznaniu
tego rozwodu sprzeciwia sie zardbwno uniemozliwienie zonie udzialu w procedu-
rze i obrony swoich praw, jak i sprzeczno$¢ egipskiego rozstrzygniecia z podsta-
wowymi zasadami polskiego porzadku prawnego, jakimi s3 trwatos¢ malzefistwa
i rownouprawnienie matzonkow.

Dla ustalenia braku przeszkody bigamii nie wystarczy zatem, ze poprzednie
malzefistwo ustalo poprzez rozwod, uznanie za zmarlego czy stwierdzenie zgonu
albo zostalo uniewaznione na postawie orzeczenia wydanego przez sad innego
pafistwa. Orzeczenie takie musi ponadto wywolywac skutki prawne na obszarze
Rzeczypospolitej Polskiej?**. Weryfikacja uznawalnosci wyroku lub rozstrzygnie-
cia organu pafistwa obcego, ktére doprowadzity do ustania wczesniejszego mat-
zefistwa, bedzie nastepowata w momencie dokonywania przez polskiego kierow-
nika urzedu stanu cywilnego wzmianki dodatkowej lub przypisku w akcie stanu
cywilnego. Kierownik ten odmawia dokonania wspomnianych czynnosci, jezeli
stwierdzi, ze wyrok lub inne rozstrzygniecie nie podlegaja uznaniu na podstawie
art. 1146 k.p.c. Musi wowczas poinformowaé zainteresowane osoby o prawie
wystgpienia do sadu o rozstrzygniecie, czy orzeczenie organu pafistwa obcego
podlega albo nie podlega uznaniu (art. 108 ust 4 pr.a.s.c.).

7. PRZYKLADY NARUSZENIA ZASADY MONOGAMICZNOSCI
MALZENSTWA WYSTEPUJACE W PRAKTYCE

Na podstawie analizy spraw dotyczacych przypadkéw bigamii na terenie Polski
w doktrynie wyrézniono ich trzy modele?*.

Pierwszy dotyczy osoby, ktéra bedac w zwigzku malzefiskim $wiadomie i do-
browolnie zawiera kolejny zwigzek.

242 Postanowienie SN z 22.01.2015 r., IIT CSK 154/14, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego.
Izba Cywilna” 2016, nr B, poz. 29.

243 Wyrok SA w Katowicach z 20.08.2009 r., I ACa 410/09, LEX 551997.

24 ML.P. Wojcik, W. Garlisski, Bigamia a uregulowania..., s. 41-42.

25 M. Mozgawa, A. Saj, Prawnokarne aspekty..., s. 106; E. Holewinska-Lapifiska, Uniewaz-
nienie malzenistwa..., s. 123.
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Drugi model dotyczy sytuacji, gdy osoba pozostajgca w zwigzku malzenskim
wyjechala na stale za granice i tam wystgpita o rozwod. W przekonaniu o skutecz-
nosci wyroku sadu pafistwa obcego zawarla kolejne malzefistwo, nie zdajac sobie
sprawy, ze wyrok taki wymaga uznania przez polski sad. Teoretycznie problem
ten zlikwidowano przez wprowadzenie automatycznej uznawalnosci obcych wy-
rokéw. Moze sie jednak okaza¢, ze byly malzonek powolujacy sie na rozwigzanie
zapadle w innym panstwie uzyska informacje od polskiego organu, ze nie podlega
ono uznaniu z powodéw wymienionych w art. 1146 k.p.c*.

Trzeci przypadek z kolei dotyczy pozostajacych w zwigzku malzefskim
cudzoziemcoéw zawierajacych w Polsce fikcyjne malzefAstwo w celu uzyskania
obywatelstwa. Nalezy podkresli¢, ze tzw. malzefstwo pozorne zawarte z zacho-
waniem wszystkich przestanek ustawowych jest w pelni skuteczne na gruncie
polskiego prawa. Jezeli osoba decydujaca sie na taki zwigzek pozostaje juz we
wczesniej zawartym, dopuszcza sie bigamii.

Inna kategoria to malzefistwa bigamiczne zawierane w zwigzku z zawirowa-
niami wojennymi. Bigamiczny charakter czesto dlugotrwatego drugiego zwigzku
malzefiskiego ujawnia sie czesto dopiero w momencie stwierdzania nabycia spad-
ku, niekiedy wiele lat po $mierci bigamisty?*.

8. MONOGAMIA FAKTYCZNA — OBOWIAZEK WIERNOSCI
8.1. UWAGI OGOLNE

Jak juz wspomniano, monogamiczno$¢ w polskim prawie ma w pierwszym rze-
dzie formalny charakter. Nie moze bowiem zawrze¢ zwigzku matzenskiego osoba,
ktora pozostaje juz w malzefistwie, a naruszenie tego zakazu powoduje, ze mat-
zefistwo bigamiczne moze zosta¢ uniewaznione. Nie bez znaczenia z prawnego
punktu widzenia pozostaje jednak takze monogamia faktyczna znajdujaca swoj
wyraz w nalozonym na malzonkéw obowigzku wiernosci**®. Zwigzek pomiedzy

246 Na pewng pozorno$¢ ulatwienia wynikajacego z automatycznej uznawalnosci zwrocili
uwage M.P. Wojcik, W. Garlifiski, Bigamia a uregulowania..., s. 44-45.

247 Tytulem przyktadu wskaza¢ mozna sprawe zakoficzong wyrokiem sadu z 25.06.2010 .,
w ktoérej motywem whniesienia pozwu, po uptywie 64 lat od zawarcia malzefistwa oraz 21 lat od
jego ustania wskutek $mierci pozwanego meza — bigamisty, bylo dazenie do zakoficzenia poste-
powania o stwierdzeniu nabycia spadku po zmartym. E. Holewifiska-Lapifiska, Uniewaznienie
malzenistwa...,s. 129-130.

248 Na zwigzek pomiedzy monogamig a obowigzkiem wiernosci zwraca uwage takze:
J.S. Pigtowski, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 236; J. Winiarz, J. Gajda, Prawo..., s. 39;
R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne...,s. 155, 299.
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tymi dwiema kwestiami wskazywala przez dtugi czas regulacja karna, gdzie obok
przestepstwa bigamii uregulowane bylo takze przestepstwo cudzoléstwa. W dok-
trynie zwraca sie takze uwage, ze wlasnie ekskluzyuwny charakter wiernosci stanowi
jeden z najsilniejszych elementéw réwnoprawnego matzeristwa monogamicznego®®.

Malzenstwo jest zatem nie tylko formalnym stosunkiem prawnym, ale powin-
no by¢ rzeczywistym zwigzkiem jednej kobiety i jednego mezczyzny, ktorzy maja
obowiagzek budowac wspdlne pozycie obejmujace wiez emocjonalng, gospodarcz
i fizyczng, dochowujac sobie wzajemnie wiernosci, udzielajagc pomocy i wspol-
dziatajac dla dobra zalozonej przez nich rodziny. Takiej szczegdlnej relacji ustawo-
dawca oczekuje od malzonkow, czyli 0sob, ktére dobrowolnie zdecydowaly sie na
sformalizowany i trwaly zwigzek wlasnie o takim charakterze. Oczekiwanie to na-
tomiast nie dotyczy 0s6b pozostajacych wylgcznie w faktycznym pozyciu. W ich
przypadku brak wiernosci czy lojalnosci moze budzi¢ watpliwos$ci natury moralnej
i obyczajowej, nie powoduje jednak w zasadzie konsekwencji prawnych?’. Nie
ma zatem prawnej przeszkody, aby pozostawac rownoczesnie w kilku zwigzkach
faktycznych. Tymczasem nalozony na matzonkow obowigzek wiernosci polega na
tym, ze zachowania odpowiadajgce tresci prawa i obowigzku pozycia matzeniskie-
go mogg byc realizowane tylko wzgledem wspotmatzonka®'. Nie popelnia bigamii
w sensie prawnym kto$, kto pozostaje rownocze$nie w malzefstwie i zwigzku
faktycznym. Sytuacja ta jednak nie jest indyferentna prawnie, narusza bowiem
nalozony na malzonkéw przez ustawodawce obowigzek wiernosci traktowany

22 oraz jego nieodlgczna i niezbywalna cecha®.

jako element istoty malzefistwa

29T, Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotow-
ski (red.), s. 97. W podobny sposéb wypowiada sie takze B. Czech, podkreslajac, ze wiernos¢
w rozumieniu art. 23 KRO jest jednym z podstawowych obowigzkéw malzonkdw; jest konsekwen-
cjig obowigzku wspdlnego pozycia, polegajgcego na duchowej, fizycznej i gospodarczej tgcznosci
malzonkdw, ktéra stanowi naturalny cel malzenistwa i warunkuje urzeczywistnienie istotnej jego
tresci. B. Czech, Z problematyki winy rozkladu pozycia matzeriskiego w zwigzku z obowigzkiem
wiernosci malzenskiej, [w:] W trosce o rodzing. Ksigga pamigtkowa ku czci prof. Wandy Stoja-
nowskiej, M. Kosek, J. Styk (red.), Warszawa 2008, s. 65.

20 Dostepnym sposobem wyrazu dezaprobaty dla zachowania konkubenta moze by¢ odwo-
tanie darowizny ze wzgledu na razaca niewdzieczno$¢ obdarowanego czy nieuwzglednienie go
W testamencie.

1T, Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.) ...,s.97.

22 Poglad ten aprobuje A. Sylwestrzak powolujac sie na orzeczenie SN z 7.09.1954 r.,
C 1255/53, ,Nowe Prawo” 1955, nr 7-8, s. 168-169; A. Sylwestrzak, Skutki prawne separacji
matzonkow, Warszawa 2007, s. 82.

23 A, Sylwestrzak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, H. Dolecki (red.),
T. Sokotowski, Warszawa 2013, s. 510.
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8.2. POJECIE WIERNOSCI

W doktrynie obowigzek wiernosci przedstawiany jest najczesciej jako nakaz
powstrzymywania sie od nawigzywania i utrzymywania stosunkoéw seksualnych
z osobami trzecimi®*. Za trafniejsze uznac jednak nalezy szersze rozumienie tego
obowigzku, ktory obejmuje calosciowo taczaca malzonkéw wiez o charakterze
duchowym, emocjonalnym i fizycznym?*®. Nalezy zatem zgodzi¢ sie z pogladem,
ze wiernos$¢ polega na budowaniu fizycznej i duchowej wspélnosci matzonkow,
z wykluczeniem os6b trzecich®*. Obowigzek wiernosci natozony na matzonkow
wyznacza pewien pozadany model ksztaltowania wspolnego pozycia malzefiskie-
go opartego na wylacznosci, wzajemnej lojalnosci i wspotdzialaniu. Ustawodawca
wymieniajgc w art. 23 k.r.o. szczegbélne prawa i obowigzki malzonkéw, wskazal
bowiem na istote wspdlnoty malzeniskiej*’. Oczekiwana przez spoleczefistwo
i ustawodawce postawa jest skutkiem podjetej przez malzonkow decyzji o zawar-
ciu malzefistwa, przez ktérg kobieta i mezczyzna laczg cate swoje zycie osobiste?*®.
Poprzez swiadomie i dobrowolnie wyrazone oswiadczenie woli zawarcia malzef-
stwa matzonkowie rezygnujq z naturalnej swobody osobistej w takim zakresie,
w jakim swoboda ta kolidowalaby z istotq oraz celami matzenstwa, a zwlaszcza
z obowigzkami i prawami matzonkéw?®. Ograniczenie autonomii osoby pozo-
stajacej w zwigzku malzefiskim obejmuje zatem w istotny sposob sfere jej zycia
osobistego, szczegolnie w odniesieniu do relacji uczuciowych i intymnych z oso-
bami trzecimiZ®.

234 M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy, K. Piasecki (red.)..., s. 149; W. Bory-
siak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)..., s. 226; J. Pawliczak,
[w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, t. 4, K. Osajda (red.), Warszawa 2017, s. 223.

25 T. Smyczyhski, [w:] System Prawa..., s. 220; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 78; B. Czech,
Z problemaryki winy..., s. 65; T. Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
H. Dolecki, T. Sokotowski (red.)..., s. 97; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 61; J. Winiarz, J. Gajda,
Prawo..., s. 87.

26 S, Grzybowski, 1. Rézafiski, Prawo matzeriskie. Komentarz, Krakow 1946, s. 87.

27 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 219-220.

28 T. Smyczynski, System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 214-215.

239 R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne..., s. 168.

260 T, Sokotowski, Rozklad pozycia..., s. 85-86; Tenze, Prawo rodzinne..., s. 61; Tenze, [w:]
Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski (red.)..., s. 97. Na te
kwestie zwrocit takze uwage A. Olejniczak, podkreslajac, ze niewierno$ci matzefiskiej nie uspra-
wiedliwia fakt, ze matzonka tacza z osobg trzecia wiezy emocjonalne, konsekwencig tolerowania
takiego postepowania byloby udzielenie aprobary dla odstepowania od obowigzkéw malzenskich
w przypadku milosci do osoby trzeciej. A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., s. 43
i przywolany tam wyrok SN z 8.05.1951 r., C 184/51, ,Zbiér Orzeczefi Sadu Najwyzszego.
Orzeczenia Izby Cywilnej” 1952, nr 1, poz. 21.



§ 6. ZASADA MONOGAMICZNOSCI MALZENSTWA W PRAWIE POLSKIM 259

W doktrynie zwraca sie uwage, ze obowigzek wiernosci zostal uregulowany
wraz z obowigzkiem udzielania sobie wzajemnej pomocy, co przemawia za jego
szerszym rozumieniem, wykraczajagcym poza wymiar seksualny. Wiernos$¢ ma za-
tem stuzy¢ budowaniu miedzy matzonkami relacji na wzor niezawodnej wiernej
przyjazni®®'. 7 tego wzgledu za naruszenie wierno$ci malzefiskiej uwaza sie nie
tylko relacje o charakterze erotyczno-seksualnym, ale takze wylacznie emocjo-
nalnym z innymi osobami, ktére wchodza w sfere zarezerwowang wylacznie dla
wspotmalzonka?®?, a nawet stwarzanie jedynie pozoréw zdrady?5.

W kontekscie obowigzku wiernosci rozwazano takze porzucenie przez mal-
zonka wspdlnie wyznawanych warto$ci?®*, dokonanie aborcji?®
z zabiegu wspomaganej medycznie prokreacji bez wiedzy meza
przez meza nasienia do banku spermy uzywanej do inseminacji innych kobiet
bez zgody zony?’
ku lojalnosci wobec wspétmalzonka niz wiernosci w jej Scistym znaczeniu®®®.

czy skorzystanie

266 oraz oddanie

. Uznano jednak, ze sytuacje te stanowia raczej przejaw bra-

Podobnie potraktowac nalezy takze publiczne osmieszanie matzonka, zdradza-

261 T, Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.)..., s. 97; o szerszym rozumieniu wiernosci takze: B. Czech, Wiernos¢ matzeriska a kwestia
winy rozkladu pozycia, ,Przeglad Sadowy” 2007, nr 5, s. 6. Podobnie wyrok TK z 11.04.2006 r.
SK 57/04, ,Orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego. Seria A. Zbioér Urzedowy”, 2006, nr 4,
poz. 43, w ktérym stwierdzono, ze stosunki miedzy matzonkami oparte s3 na zaufaniu (wier-
nosci).

262 T Sokotowski, Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.) ..., s. 61; Tenze, [w:] Kodeks rodzinny..., s. 97.

263 J.S. Pigtowski, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 236; W. Stojanowska, Seksuologia. ..,
s. 109. W ten sposéb zob. takze SN w orzeczeniu z 19.12.1950 r., C 322/50, ,Zbiér Orze-
czefi Sadu Najwyzszego. Orzeczenia Izby Cywilnej” 1953, nr 1, poz. 7 oraz SN w orzeczeniu
7 26.03.1952 r., C 813/51, ,Nowe Prawo” 1953, nr 5, s. 82.

264 B. Czech, Z problematyki winy..., s. 66, 70.

265 Zob. W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)...,
s.227;J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.)..., s. 213.

266 J.S. Pigtowski, [w:] System Prawa Rodzinnego..., s. 237; A. Olejniczak, Materialnopraw-
ne przestanki. .., s. 43; J. Winiarz, J. Gajda, Prawo..., s. 87; M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekwiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 149; J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuii-
czy. Komentarz, K. Pietrzykowski (red.)..., s. 213; R. Krajewski uwaza, ze wiernos¢ malzeiska
sensu largo obejmuje takze te plaszczyzne. R. Krajewski, Prawa i obowiqgzki..., s. 328; Tenze,
Prawne aspekty pozycia seksualnego matzonkéw, ,Jurysta” 2004, nr 9, s. 16.

267 J. Strzebificzyk, Prawo...,s. 119.

268 T. Smyczyniski, [w:] System Prawa Prywainego, t. 11...,s. 221; Tenze, Prawo rodzinne...,
s. 79; J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, t. 4, K. Osajda (red.)...,
s. 224-225.
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nie jego tajemnic czy inne publiczne upokarzajace i ponizajace traktowanie?®.
Zachowanie takie o charakterze jednorazowego incydentu nie bedzie raczej sta-
nowilo przedmiotu zainteresowania z prawnego punktu widzenia. Utrzymujaca
sie jednak i utrwalona postawa braku szacunku do wspo6tmaltzonka moze nato-
miast stanowi¢ przyczyne rozkladu wspoélnego pozycia.

Za takim szerszym sposobem interpretowania pojecia wiernosci opowiedzial
sie Sad Najwyzszy, ktory w wyroku z dnia 8 grudnia 2000 r. przyjal, ze mat-
zeriskiego obowigzku wiernosci nie mozna odnosic li tylko do wgsko rozumianej
plaszczyzny kontakiow seksualnych, ale nalezy nim réwniez obejmowac powinnosc
zachowania wobec siebie wzajemnej lojalnosci w postgpowaniu i wzajemnego po-
szanowania godnosci?’°.

Wraz z rozwojem mozliwosci technologicznych zauwazy¢ mozna nowe
sposoby zachowan stanowigcych naruszenie obowigzku wiernosci malzefiskiej.
Wspoélczesnie atrakcyjng przestrzenig do zawierania nowych znajomosci i utrzy-
mywania relacji miedzyludzkich stat sie Internet. W sytuacji, gdy kontakty wir-
tualne ingeruja w sfere zarezerwowang dla wspotmalzonka zar6wno w zakresie
zycia emocjonalnego, jak i wspdlnego planowania zycia przez oboje matzonkow,
a takze woéwczas, gdy stanowig one sposob wyrazania przez malzonka frustracji,
rozczarowania i niecheci do wspotmalzonka, nalezy uznac, ze stanowig narusze-
nie obowigzku wzajemnej lojalnosci miedzy matzonkami.

W kontekscie wierno$ci malzefiskiej nalezy takze, cho¢ jedynie na margine-
sie, zwroci¢ uwage na problem powszechnie dostepnej pornografii, ktéra uwa-
zana jest za czynnik destrukcyjnie wplywajacy na wiez malzefiskg, stosunkowo
czesto prowadzacy do rozpadu zwigzku?”!. Pojawia sie co prawda pytanie, czy za-
chowanie matzonka korzystajacego z tresci pornograficznych stanowi naruszenie
obowigzku wiernosci, skoro nie dochodzi do podjecia rzeczywistego wspolzycia
z osobg trzecig. Przestrzen wirtualna w tym przypadku bardzo realnie wkracza
jednak w intymna relacje pomiedzy matzonkami, z jednej strony zastepujac ich

269 J. Strzebificzyk uwaza, ze obowigzek wiernosci oznacza unikanie manifestowania na
zewnatrz wszelkich postaw, ktére stawialyby w zlym $wietle wspétmatlzonka i jego cechy.
J. Strzebificzyk, Prawo..., s. 119-120.

270 Wyrok SN z 8.12.2000 r., I CKN 1129/99, LEX 51635. Podobnie A. Olejniczak, Ma-
terialnoprawne przestanki..., s. 44. Autor wskazuje, ze obowigzek wiernosci polega nie tylko
na powstrzymywaniu si¢ od stosunkow fizycznych z osobami trzecimi, ale nakazuje szczerosc,
lojalnosc i wzajemne przywigzanie matzonkéw.

271 Temat ten poruszono w artykule: Zdrada w czasach Internetu, ,Rzeczypospoli-
ta”13.12.2008, http://www.rp.pl/artykul/931681-Zdrada-w-czasach--Internetu.html [dostep:
28.12.2017]. Trudno jednak zaakceptowa¢ konkluzje tego tekstu.
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rzeczywistg bliskos¢, z drugiej w istotny sposob wplywajac na oczekiwania i spo-
sob realizowania potrzeb seksualnych, prowadzac czesto do uprzedmiotowienia
i ponizania wspoimatzonka.

Analizujac pojecie wiernosSci, nalezy mie¢ na uwadze, ze malzonkowie przy
realizacji obowigzkow wynikajacych z taczacego ich stosunku prawnego, powinni
dochowa¢ szczegdlnej starannosci bedacej przejawem laczacej ich wiezi?’2. Po-
dzieli¢ nalezy zdanie Sadu Najwyzszego, ktory uznal, ze zachowanie, ktére w sto-
sunkach migdzy obcymi ludzmi nie byloby uznawane za naganne, moze byc mie-
dzy malzonkami uznane za szkodliwe z punktu widzenia trwalosci matzeristwa®’>.

W doktrynie wyrazono takze trafny poglad o dynamicznym charakterze obo-
wiazku wiernosci, ktory jest nie tyle tym, co juz jest, lecz raczej tym, co sig staje?’*.
Jego realizacja stanowi niekiedy powazne wyzwanie, szczegdlnie dla malzonka
zdradzonego czy porzuconego, ktérego zachowanie wspotmalzonka nie zwalnia
z dochowania wlasnej powinnosci.

8.3. CHARAKTER PRAWNY OBOWIAZKU WIERNOSCI

8.3.1. WIERNOSC BEZWZGLEDNIE OBOWIAZUJACA

Obowiagzek wiernosci miedzy malzonkami zostal uregulowany przepisami bez-
wzglednie obowigzujacymi, nie podlega wiec modyfikacji wolg samych matzon-
kow. Z tego wzgledu podzieli¢ nalezy poglad, ze nieskuteczne w $wietle prawa
s3 porozumienia zawierane w tej kwestii przez samych malzonkéw, dotyczace na
przyklad otwarcia ich malzefistwa na mozliwos¢ wchodzenia w relacje o charak-
terze seksualnym z innymi osobami (tzw. malzefistwa swingujace i otwarte)?’.
Bez znaczenia dla naruszenia obowigzku wiernosci pozostanie takze fakt, ze do
zdrady doszlo za zgoda malzonka?’®. Obowigzek wiernosci bowiem nie podlega
dyspozycji matzonkdw, ktorzy winni go wykonywac bez wzgledu na poglgd drugiego

272 T. Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.)..., s. 93-94.

273 Wyrok SN z 25.08.1982 r., III CRN 182/82, LEX 8448.

274 B. Czech, Z problematyki winy..., s. 68.

75 J. Winiarz, J. Gajda, Prawo..., s. 86; R. Krajewski, Prawne aspekty pozycia..., s. 15;
J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 208; M. Sy-
chowicz, [w:] Tamze, s. 146; J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, t. 4,
K. Osajda (red.)..., s. 226-227.

276 R. Krajewski, Prawne aspekty pozycia..., s. 16; Tenze, Prawa i obowigzki..., s. 304,
M. Jadczak-Zebrowska, Prawa i obowigzki. .., s. 86.
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matzonka na te kwestie, albowiem zachowanie wiernosci matzenskiej nalezy do
istoty matzenstwa®’’ .

W doktrynie wyrazono takze i takie stanowisko, ze porozumienia miedzy
malzonkami sg skuteczne, poniewaz prawo nie przewiduje zadnej metody wy-

muszenia obowigzku wierno$ci?’®

. Bezprawnos¢ takich porozumiefi niwelowac
mialoby ponadto zastosowanie reguly volenti non fit iniuria®”®. Podzieli¢ nalezy
jednak poglad, ze wiernos¢ malzefiska jest istotnym elementem tresci stosunku
prawnego, ktéry ma nie tylko znaczenie indywidualne dla wiezi budowanej przez
samych matzonkow, ale odgrywa takze wazng role ze spolecznego punktu wi-
dzenia przede wszystkim ze wzgledu na skutki niewiernosci dla zatozonej przez
malzonkéw rodziny?®’. Dlatego tez porozumienia miedzy malzonkami, ktorych
przedmiotem jest zwolnienie z obowigzku wiernosci, uznac¢ nalezy za sprzeczne
z prawem, a zatem niewazne w $wietle art. 58 k.c. Osoby pozostajace w zwigzku
malzefiskim nie moga bowiem zmienia¢ fundamentalnych zasad prawnego mode-
lu stosunkéw osobistych®®' wynikajacych z laczacego ich stosunku prawnego.

W praktyce malzonkowie buduja jednak nierzadko taczaca ich relacje
w sposdb odbiegajacy od wizji ustawowej, dostosowujac ja do swoich potrzeb
i wyobrazef. Prawo nie przewiduje zadnych instrumentéw, ktore pozwalatyby
na ingerencje w tak zmodyfikowany zwigzek. Proba wyegzekwowania mode-
lu ustawowego musiataby sie bowiem laczy¢ z wkroczeniem pafistwa w sfere
chronionej prawem prywatnosci?®2. Trafnie zatem podkresla sie w doktrynie,
ze realizowany przez malzonkéw sposob uksztaltowania wzajemnych praw i zo-
bowigzafi moze funkcjonowac tak dlugo, jak dlugo odpowiada woli ich oboj-
ga?®, Warto jednak podkresli¢, ze samo porozumienie malzonkéw w kwestii ich
wzajemnej wiernosci nie likwiduje tego obowigzku, lecz powoduje, ze nie jest
on realizowany, co pozostaje w sprzecznosci z prawem?®. Ustalenia pomiedzy
malzonkami dotyczace sposobu budowania faczacej ich relacji zgodnie z ich swia-

277 Orzeczenie SN z 7.09.1954 r., C 1255/53, ,Nowe Prawo” 1955, nr 7-8, s. 188-189.

278 S. Grzybowski, Prawo rodzinne..., s. 70.

279 J. Warylewski, Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 419; A.S. Tokarz, Zdrada mat-
zeniska. Zadoscuczynienie za zerwanie wiezi rodzinnych, ,Przeglad Sadowy” 2011, nr 4, s. 105
i przypis 15.

280 R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne..., s. 305.

81T, Smyczyhski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 215.

282 R. Krajewski, Prawa i obowigzki seksualne..., s. 170.

283 T, Smyczyhski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11..., s. 215; W. Borysiak, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)..., s. 228.

284 R. Krajewski, Prawa i obowiqzki seksualne..., s. 306.
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topogladem i uwarunkowaniami kulturowymi musza bowiem miesci¢ sie w wy-
tyczonych przez ustawodawce ramach?®,

Do weryfikacji zgodnosci konkretnej relacji malzeniskiej z modelem usta-
wowym dochodzi zazwyczaj z inicjatywy jednego z malzonkow, gdy istniejaca
rzeczywisto$¢ przestaje odpowiadac jego potrzebom i oczekiwaniom, a réwno-
czesnie nie jest mozliwe osiagniecie kompromisu satysfakcjonujacego oboje mat-
zonkow. W takiej sytuacji malzonkowie moga skorzystac¢ jedynie z mozliwosci
wystapienia z powddztwem o separacje lub rozwéd. Sad we wszczetym przez
takiego malzonka postepowaniu nie uwzglednia jednak zasady swobody umow,
ktora prowadzitaby do koniecznosci uznania za skuteczne wspdlnych ustalen
malzonkoéw w zakresie ich wzajemnych praw i obowigzkéw. Punktem odniesienia
dla sadu bedzie natomiast ustawowy model malzefistwa. Przedmiotem ustalen
sadu w postepowaniu rozwodowym czy o separacje jest jednak w pierwszej ko-
lejnosci rozklad pozycia oraz wina malzonkéw, a nie samo naruszenie wiernosci.
Sad nie dysponuje zadnym narzedziem prawnym w sytuacji, gdy stwierdzi, ze
chociaz doszlo do naruszenia ustawowego obowigzku wiernosci, to rozwod jest
niedopuszczalny ze wzgledu na brak trwatego i zupelnego rozkladu pozycia?®.
Ma woéwczas obowigzek jedynie oddali¢ pozew rozwodowy.

System prawny nie przewiduje w zasadzie zadnego innego srodka zaradczego
dla sytuacji konfliktowej o charakterze osobistym miedzy malzonkami. Inacze;
wyglada regulacja kwestii majatkowych, w przypadku ktorych ustawodawca
reguluje: mozliwos¢ wniesienia sprzeciwu, koniecznos¢ uzyskania zgody wspot-
malzonka na niektore czynnosci prawne, mozliwo$¢ wprowadzenia rozdzielnosci
majatkowej lub pozbawienia prawa zarzadu majatkiem wspolnym oraz wylacze-
nie odpowiedzialnosci solidarnej za dlugi zwigzane z zaspokajaniem zwyktych
potrzeb rodziny.

Nalezy w tym miejscu odréznic te przypadki, gdy trudnosci malzenskie tacza
sie z brakiem mozliwosci osiggniecia porozumienia w istotnych sprawach rodzi-
ny, dla ktorych rozwigzanie zostato wskazane w art. 24 k.r.o. Przepis ten dotyczy
bowiem sytuacji, gdy malzonkowie nie moga samodzielnie osiggna¢ kompromisu,
a kazda z ich propozycji jest zgodna z prawem. Zadaniem sadu jest wowczas
znalezienie rozstrzygniecia, ktore jest lepsze dla rodziny. Z innym przypadkiem
mamy do czynienia wowczas, gdy kryzys malzeniski laczy sie z naruszeniem
obowigzkéw malzefiskich, na przyklad z permanentng niewiernoscig jednego

285 T. Sokotowski, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, H. Dolecki, T. Sokotowski
(red.)..., s. 90.
286 M. Laczkowska, Zasada trwalosci..., s. 78-79
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z matzonkoéw. Nie mozna bowiem zastosowa¢ w takim przypadku art. 24 k.r.o.,
gdyz zachowanie malzonka jest sprzeczne z prawem, nie podlega zatem porozu-
mieniu.

Trzeba rowniez wzig¢ pod uwage, ze nie w kazdym przypadku napotykanych
probleméw malzonkowie chcg sie od razu rozwodzi¢, nie kazda sytuacja kryzyso-
wa stanowi takze podstawe dla rozwodu, ze wzgledu na mozliwy brak trwatego
i zupelnego rozkladu pozycia. Obecna regulacja nie daje wystarczajgcego wspar-
cia malzefistwu, przewidujac konkretne rozwigzania prawne dopiero woéweczas,
gdy czasowo lub trwale ustajg wszelkie t3czace malzonkéw wiezi. Malzonkowie
moga co prawda samodzielnie szuka¢ pomocy specjalistow, wymaga to jednak
gotowosci ich obojga na wspolprace, co czesto jest trudne do osiggniecia. Wydaje
sie, ze konstytucyjna zasada ochrony malzefistwa uzasadnialaby probe ratowa-
nia malzefistwa na etapie przed jego calkowitym rozpadem takze z inicjatywy
tylko jednego matzonka, ktory zwracalby sie o pomoc do sadu. By¢ moze do-
brym rozwigzaniem byloby wprowadzenie mozliwosci wystapienia przez kazdego
z malzonkéw do sadu o wydanie odpowiedniego postanowienia w sytuacji, gdy
zagrozone byloby dobro malzefistwa lub rodziny. Nie chodzitoby tu o dokony-
wanie stygmatyzacji i ukaranie ,zlego malzonka”, lecz o dazenie do znalezienia
sposobu wyjscia z kryzysu, z ktérym malzonkowie nie potrafia poradzi¢ sobie
samodzielnie, czesto ze wzgledu na zbyt intensywne zaangazowanie emocjonalne
w istniejacy miedzy nimi konflikt. Dlatego proponowanymi przez sad srodkami
zaradczymi powinno by¢ skierowanie na mediacje czy terapie rodzinng, zobowia-
zanie do pewnych zachowan lub udzielenie innej pomocy w dazeniu do osiagnie-
cia rozwigzania konkretnego problemu (na wzoér art. 109 k.r.o.). W toku poste-
powania sad powinien poinformowac¢ malzonka, ze kontynuowanie przez niego
niewlasciwej postawy moze prowadzi¢ do rozkladu pozycia, za ktory bedzie on
ponosil wine, z czym facza sie okreslone konsekwencje prawne. Nie chodzitoby
jednak o wprowadzenie srodka umozliwiajacego przymusowe wyegzekwowanie
obowigzkéw malzeniskich, lecz sposobu uswiadomienia i zachecenia matzonka do
zmiany postepowania. Nalezy podkresli¢, ze niniejsza propozycja wymaga jednak
szczegbdlnego podejscia do roli sedziego zajmujacego sie sprawami rodzinnymi
majacymi swojg specyfike?”. W przypadku konfliktu malzefiskiego, z ktérym
malzonkowie trafiaja do sadu, sedzia powinien raczej dziata¢ jak mediator, roz-

287 Na ten temat zob. M. Andrzejewski, Sedzia rodzinny — uwagi w kontekscie poszukiwania
modelu rozwigzywania rodzinnych problemow prawnych, [w:] Proces cywilny..., s. 77-97, Tenze,
Rozwigzywanie rodzinnych sporéw prawnych — migdzy koncyliacjg a kontradyktoryjnoscig, [w:]
Prawo w XXI wieku. Ksigga pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych PAN, W. Czaplifiski
(red.), Warszawa 2006.



§ 6. ZASADA MONOGAMICZNOSCI MALZENSTWA W PRAWIE POLSKIM 265

288 wskazujacy skonfliktowanym zaréwno wartos¢ samego ich zwigzku,

jemca
jak i mozliwos¢ znalezienia rozwigzania. Zadaniem sedziego w proponowanym
postepowaniu nie byloby rozstrzygniecie sporu i wskazanie, ktory z matzonkow
,ma racje”, lecz zastosowanie Srodka, ktory w zdiagnozowanej przez sedziego
sytuacji najbardziej bedzie stuzyl ochronie malzefistwa i jego trwalosci. Sad
w takim wypadku nie powinien mie¢ kompetencji do merytorycznego rozstrzy-
gania w sprawach malzefiskich dotyczacych praw i obowigzkowze swej natury
nieegzekwowalnych, lecz do stworzenia matzonkom mozliwosci samodzielnego
osiggniecia kompromisu i naprawy ich relacji.

Bezwzgledny obowigzek wiernosci zostal uregulowany w taki sposéb, ze zad-
ne okolicznosci, w tym takze wynikajaca z réznych przyczyn niemoznos¢ wspot-
zycia seksualnego ze wspétmatzonkiem, nie usprawiedliwiajg jego naruszenia®.

Biorgc pod uwage znaczenie wiernosci malzefiskiej, znajdujace swéj wyraz
w sposobie uregulowania tej kwestii w relacji malzeniskiej przez ustawodawce,
wazne byloby takze odpowiednie poinformowanie 0s6b zamierzajacych zawrze¢
zwigzek malzefiskich o wynikajacych z tego prawach i obowiazkach, aby byly one
$wiadome rzeczywistych konsekwencji swojej decyzji, a nie budowatly malzen-
stwa w oparciu o nieprawdziwe wyobrazenia, majace swoje zrodlo w indywidu-
alistycznym nurcie dominujgcym, jak sie wydaje, w naukach spotecznych oraz
,serialowym” przekazie medialnym?®.

8.3.2. WZGLEDNY CHARAKTER UPRAWNIENIA WYNIKAJACEGO
Z OBOWIAZKU WIERNOSCI

Obowigzek wiernosci ma charakter wzgledny, poniewaz wigze jedynie matzon-
kow, uprawnienie osoby pozostajacej w zwigzku malzefiskim nie jest zatem sku-

288 Proponowane w niniejszym opracowaniu rozwigzanie byloby w tym zakresie podobne
do postepowania sadowego z art. 24 k.r.o. W literaturze wyraznie podkresla sie jego mediacyjny
charakter oraz to, ze rozwigzanie zaproponowane przez sad nie wigze malzonkéw, pozostawia-
jac im otwartg droge do wypracowania wlasnego porozumienia. Zob. W. Borysiak, [w:] Kodeks
rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, J. Wiercifiski (red.)..., s. 233; J. Pawliczak, [w:] Kodeks ro-
dzinny i opiekuriczy. Komentarz, t. 4, K. Osajda (red.)..., s. 246.

289 A. Olejniczak, Materialnoprawne przestanki..., s. 43; R. Krajewski, Prawa i obowigz-
ki...,s. 321.

2% Przekonania o powaznej rozbieznosci pomiedzy spoleczng i ustawowsg wizja malzefistwa
nabratam w trakcie kilkunastu lat pracy dydaktycznej ze studentami réznych kierunkéw (prawa,
administracji, socjologii, pracy socjalnej, teologii). Wynikajacy z ustawy obowigzek wiernosci
niepodlegajacy modyfikacji wolg malzonkéw wywolywal czesto powazne zdziwienie i niedo-
wierzanie, podobnie jak mozliwos¢ dochodzenia alimentéw w pierwszej kolejnosci od bylego
malzonka.
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teczne wobec 0s6b trzecich?’!. Pojawia sie jednak pytanie, czy malzonek mogtby
na zasadach ogolnych domagac sie zados¢uczynienia od osoby, ktéra doprowadzita
do rozpadu jego malzefistwa??. Wydaje sie, ze nie mozna catkowicie wykluczy¢
takiej mozliwosci i w pewnych okoliczno$ciach nalezy uzna¢ ja za dopuszczal-
ng. Jest to jednak z pewnoscig kwestia dyskusyjna, ostatecznie bowiem rozktad
pozycia malzenskiego jest przede wszystkim efektem decyzji przynajmniej jed-
nego z malzonkow. Watpliwosci mogg pojawic sie w odniesieniu do propozycji
obarczenia osoby trzeciej odpowiedzialno$cig za ustanie malzefistwa w wyniku
rozwodu, gdyz jest to orzeczenie sadu, ktory orzekajac bierze pod uwage okreslo-
ne przestanki ustawowe w tym takze koniecznos¢ ochrony matzonka niewinnego.

Za dopuszczalne natomiast uzna¢ nalezy wystapienie z powodztwemo za-
dos¢uczynienie przeciwko osobie, ktéra w sposob zawiniony doprowadzita do
rozkladu pozycia malzefiskiego, a nawet tylko do naruszenia tej szczeg6lnej wiezi
laczacej malzonkow jeszcze w czasie trwania ich zwigzku?*. Podzieli¢ nalezy po-
glad, ze zawarcie malzefistwa powoduje powstanie waznego dobra osobistego,
jakim jest prawo do zycia w stworzonym z udziatem dwojga oséb zwigzku, prawo
do jego utrzymywania i pielegnowania®*. Pozycie malzefiskie jako element zy-
cia rodzinnego stanowi zatem jedno z dobr osobistych podlegajacych ochronie
prawnej. Ponadto podkresli¢ nalezy, ze kluczowymi zasadami dotyczacymi mat-
zefistwa jako stosunku prawnego s3 monogamiczno$c i trwalos¢, a na malzonkach
spoczywa obowiagzek wiernosci. Osoba, ktéra swoim zachowaniem ingeruje w te
szczegOlng wiez laczacg malzonkéw dziala zatem bezprawnie, naruszajgc zardw-
no ustawowy model relacji malzefiskiej, jak i zasady wspolzycia spotecznego®®.
W tym kontekscie za ponoszaca odpowiedzialnos¢ uznaé nalezaloby osobe trze-

21 M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)...,
s. 146.

292 Sprawa C. Shackelford v. Ann Lundquist byta rozpatrywana w Pétnocnej Karolinie, zona
wygrata 9 000 000 $ odszkodowania od kochanki swojego meza za doprowadzenie do rozpadu
jej 33-letniego malzefistwa.

293 Praktycy takze opowiadaja sie za mozliwoscig zadania zados¢uczynienia za naruszenie
obowigzkéw malzefiskich: zob. http://www.kww.pl/zadoscuczynienie-za-krzywdy-doznane-
w-malzenstwie,d132.html [dostep: 5.07.2018]; http://www.bieleckiadwokat.pl/artykuly/
p-8-zdrada-rozwod [dostep: 5.07.2018].

2% A.S. Tokarz, Zdrada malzeniska..., s. 105.

2% Zob. Tamze, s. 111. W doktrynie podkresla sie, ze bezprawnos¢ to dzialanie sprzeczne
z szeroko rozumianym porzadkiem prawnym, a wiec z normami prawnymi lub regutami poste-
powania wynikajacymi z zasad wspdlzycia spotecznego. Zob. M. Pazdan, [w:] System Prawa Pry-
watnego, t. 1: Prawo cywilne — czes¢ ogélna, M. Safjan (red.), Warszawa 2012, s. 1272 i wskazana
tam w przypisie 271 literatura.
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cig, ktora nawigzala relacje intymna z osobg pozostajaca w zwigzku malzefiskim,
a tym bardziej, gdy doprowadzita w ten sposéb do rozpadu pozycia malzenskiego.
Innego potraktowania wymagalaby natomiast osoba, ktéra w taks relacje weszla
z jednym z malzonkéw, miedzy ktorymi wspdlne pozycie ustalo juz wczesniej, na
przykiad zyjacych w dlugoletniej separacji. W takim przypadku nalezaloby bo-
wiem wzig¢ pod uwage, na ile relacja ta wywoluje poczucie krzywdy u malzonka,
ktory od dtuzszego czasu nie korzysta z przywilejow malzefiskich. Kazda sytuacja
wymagataby jednak indywidualnego rozpatrzenia.

Osoba trzecia moglaby broni¢ sie przed zarzutem bezprawnosci swojego
zachowania udowadniajac, ze nie wiedziala, iz osoba, z ktorg weszla w zwig-
zek faktyczny, pozostawala w malzefistwie. Kwestia ta taczy sie scisle z kolejng
przestanka wymagang przy dochodzeniu zado$¢uczynienia za doznang krzywde,
a mianowicie z wing sprawcy?’. Poniewaz monogamiczno$¢ malzefistwa oraz
nalozony na malzonkéw obowigzek wiernosci wynika z przepiséw prawa, osoba
trzecia, zgodnie z zasada ignorantia iuris nocet, bedzie mogla broni¢ sie przed
zarzutem zawinionego dzialania w zasadzie tylko brakiem wiedzy o stanie cywil-
nym osoby, z ktorg weszla w relacje intymna albo brakiem dobrowolnosci czy
$wiadomosci podejmowanych dzialafi (gwalt, molestowanie, mobbing, upojenie
lub odurzenie). Trafnie zwrécono jednak uwage, ze sygnalem dla osoby trzecie;
w odniesieniu do stanu cywilnego jej partnera powinny by¢ pewne okolicznosci
towarzyszace budowanej relacji, takie jak unikanie rozméw o zyciu prywatnym,
zachowanie poufnosci, nieche¢ przed publicznym pokazywaniem sie razem czy
duza ostrozno$¢ w organizowaniu spotkan?’’.

Na malzonku zdradzonym i porzuconym cigzytby obowigzek wykazania
krzywdy po jego stronie oraz zwigzku pomiedzy zawinionym zachowaniem oso-
by trzeciej a odczuwanymi przez niego negatywnymi konsekwencjami zdrady
wspotmalzonka czy rozpadu malzefistwa. Psychologowie podkreslaja, ze stan
osoby po rozwodzie, ktéra doswiadcza nieobecnosci ukochanej osoby, utraty czy
pogrzebania idei idealnego malzefistwa i rodziny, podobny jest do zatoby i moze
przejawiac sie symptomami depresji, smutku czy ztosci utrudniajgcymi, a nawet
uniemozliwiajagcymi normalne funkcjonowanie?”®. Uzna¢ nalezy, ze taka sytuacja

2% Wine jako przestanke odpowiedzialnosci z art. 448 k.c. wskazuje wiekszos¢ doktryny.
Zob. M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, K. Pietrzykowski (red.), Warszawa 2015,
s. 1527 i wskazana tam literatura oraz orzecznictwo.

27 A.S. Tokarz, Zdrada matzeniska..., s. 110.

28 A, Kolodziej-Zaleska, Zasoby pomocne w osigganiu dobrostanu po doswiadczeniu kryzysu
rozwodu u Inicjatoréw i Nie-Inicjatoréw procesu rozwodowego, s. 22 i przywolana tam literatu-
ra, niepubl. rozprawa doktorska, http://sbc.org.pl/Content/253649/doktorat3769 skrot.pdf
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miesci sie w pojeciu krzywdy uzasadniajacej zado$¢uczynienie przez osobe, ktora
ja wywolala. Sytuacja, w jakiej znalazt sie zdradzony malzonek moze by¢ takze
powodem rozstroju jego zdrowia, stad za trafng nalezy uzna¢ propozycje zadania
zwrotu kosztéw ewentualnego leczenia oraz renty ze wzgledu na calkowitg lub
cze$ciowq utrate zdolnosci do pracy (art. 444 § 1 k.c., art. 444 § 2 k.c.)?.

Ustalajac wysokos¢ zadoS¢uczynienia od osoby, ktéra poprzez romans z jed-
nym z malzonkéw doprowadzita do naruszenia faczacej ich wiezi, a nawet do
rozpadu ich malzefstwa nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze osobg wspotodpowie-
dzialng za zaistnialg sytuacje jest takze niewierny malzonek.

8.3.3. BRAK EKWIWALENTNOSCI

Ustawodawca regulujac stosunek prawny malzefistwa, nalozyl na oboje matzon-
kow analogiczne obowiazki wzgledem siebie nawzajem, z ktérymi powigzane s
odpowiednie uprawnienia kazdego z nich. Oznacza to, ze kazdy z malzonkow
powinien budowac swoja relacje ze wsp6tmatzonkiem z uwzglednieniem wskaza-
nych w ustawie powinnosci, majac rownoczesnie prawo oczekiwac od niego tego
samego. Wzajemne zobowigzania malzonkéw nie zostaly jednak skonstruowane
na zasadzie ekwiwalentnosci. Zachowanie wspolmalzonka naruszajace obowigzek
wiernosci nie zwalnia bowiem drugiego z nakazu jej dochowania3®.

W tym kontekscie zaskakuje nieco stanowisko Sagdu Najwyzszego, ktéry uzna-
je, ze wczesniejszy trwaly i zupelny rozklad pozycia usprawiedliwia nastepujace
pOzniej naruszenie obowigzku wiernosci. Sad ten przyjal bowiem, ze zwigzek
jednego z matzonkow z inmym partnerem w czasie trwania matzeistwa, lecz po
wystgpieniu zupelnego i trwalego rozkladu pozycia migdzy malzonkami, nie daje
podstawy do przypisania temu matzonkowi winy za ten rozklad®”'. Negatywne

[dostep: 9.01.2018]. Podkresli¢ nalezy, ze psychologowie rozpatruja rozwéd jako pewien proces
o szerszym zakresie, w ktérym postepowanie sagdowe jest tylko jednym z etapéw. Stan malzonka
po rozwodzie nazywany jest zalobg porozwodows. Doswiadczanie dramatycznej sytuacji zycio-
wej, jakg jest rozwdd, staje sig Zrédlem nie tylko przewleklego stresu i wielu negarywnych dolegli-
wosci somatycznych oraz psychicznych, ale tez przyczyng przezywania cierpienia o charakterze
egzystencjalnym [...] Osoby po rozwodzie mogq doswiadczac poczucia egzystencjalnej pustki,
poczucia egzystencjalnej bezradnosci, poczucia egzystencjalnej winy, poczucia egzystencjalnej izo-
lacji i poczucia egzystencjalnej rozpaczy |...] Jest ono bliskie klinicznej depresji lub moze do niej
prowadzié. Wigze sig z ryzykiem samobdjstwa. Tamze, s. 23.

29 A.S. Tokarz, Zdrada matzeniska...,s. 115.

S0 T. Smyczyfiski, Prawo rodzinne..., s. 74; J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 225;
M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 146.

39 Wyrok SN z 28.09.2000 r., IV CKN 112/00, ,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba

Cywilna” 2001, nr 3, poz. 41. Wyrok ten stanowi kontynuacje wczeSniejszego orzecznictwa —
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dziatanie jednego z malzonkéw zwalnia zatem drugiego z kontynuowania realizacji
przyjetych przez siebie zobowigzafi, co jest sprzeczne z podkres§lanym brakiem
ekwiwalentnosci wzajemnych praw i obowigzkéw malzefiskich. Jako uzasadnienie
dla tej koncepcji wskazano, ze postepowanie drugiego malzonka po tym jak jego
wspotmatzonek doprowadzil do ustania wiezi malzenskich, nie mialo juz wply-
wu na poglebienie sie rozkladu ich wspdlnego pozycia. Podkreslono, ze w relacji
miedzy przyczyng — tu naruszeniem obowigzkow przez matzonkow — a skutkiem
to jest zupelnym i trwatym rozkladem pozycia, przyczyna z oczywistych wzgledéw
uprzedzac musi skutek. Jezeli zas ten juz nastqpit, to zadne uchybienie obowigzkom
malzeriskim nie moze byc kwalifikowane jako przyczyna rozktadu pozycia.

W tej kwestii podzieli¢ nalezy zgloszone w doktrynie uwagi krytyczne doty-
czace takiego rozwigzania®”. Po pierwsze dlatego, ze powoduje ono zwolnienie
malzonka z przyjetych przez siebie obowigzkow i to z chwilg wystgpienia pewnego
nieokreslonego co do czasu stanu faktycznego rozkladu pozycia, ktorego oceny
dokonuje dopiero sad w postepowaniu rozwodowym. W momencie podjecia
przez malzonka decyzji o naruszeniu obowigzku wiernosci ze wzgledu na to, ze
wczesniej uczynit to wspétmalzonek, nie oznacza przeciez jeszcze konica taczacej
ich relacji, nie wiadomo woéwczas bowiem, co przyniesie przyszlos¢, na przykiad
czy malzonkowie zdecyduja sie na rozwod i czy zostanie on orzeczony. Rozktad
pozycia malzefiskiego do momentu orzeczenia rozwodu jest pewng rzeczywi-
stoscig dynamiczng, ktéra moze ulec zmianie3*®. Sytuacja ta nie powinna jednak
zwalnia¢ malzonka z pdzniejszej odpowiedzialnosci za podjete w tamtej chwili
decyzje. Sam fakt ustania wiezi malzefiskich nie ma przeciez wplywu na istniejace
miedzy malzonkami prawa i obowigzki*™. Ustaja one dopiero z chwilg uprawo-
mocnienia sie wyroku rozwodowego. Dlatego nie do przyjecia jest argument, ze

orzeczenie z 19.09.1949 r., WaC 103/49, ,Demokratyczny Przeglad Prawniczy” 1950, nr 3,
s. 61, oraz z 20.11.1952 r., C 600/52, LEX nr 117518.; Wyrok SN z 26.02.1999 r. I CKN
1019/97, Legalis nr 242849. Zob. takze S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa 1966, s. 189;
J. Suski, Wina w rozwodzie, ,Nowe Prawo” 1962, nr 10, s. 1319; Z. Krzemifski, Glosa do
wyroku SN z 28 wrzesnia 2000 r. [V CKN 112/00, ,Palestra” 2003, nr 3-4.

302 B, Czech, Wiernosc matzesiska..., s. 7 i n.; Tenze, Z problematyki winy..., s. 69.

303 Zob. takze A. Olejniczak, O poglebianiu rozkladu pozycia i winie malzonkéw, [w:] Ksigga
jubileuszowa Profesora Tadeusza Smyczyiiskiego..., s. 291-292; B. Czech, Wiernosc matzeriska. ..,
s. 8.

304 Zob. takze A. Olejniczak, O poglebianiu rozkladu..., s. 298. Inaczej, por. J. Suski,
Wina..., s. 1319. Autor uwaza za oczywiste, ze z chwilg nastgpienia zupetnego i trwatego rozkla-
du matzonkowie nie bedq wypetniali wzajemnych obowiqzkéw tak, jak przed nastgpieniem tego
rozkladu, lecz przeciwnie — obowigzki te bedg zaniedbywac, co jego zdaniem bedzie prowadzito
do uznania za wspoétwinnym matzonka, ktory nie doprowadzit do rozktadu pozycia.



270 IV. MONOGAMICZNOSC MALZENISTWA

za rozwigzaniem przyjetym przez Sad Najwyzszy w analizowanym wyroku prze-
mawiajg wzgledy stuszno$ciowe, poniewaz nie mozna wymagac, aby malzonek
opuszczony przez wspotmatzonka, nie mogt rozpoczgc ,normalnego” zycia przed
uzyskaniem wyroku rozwodowego, czesto po dlugim i ucigzliwym procesie. Stawia-
toby to bowiem w znacznie gorszej sytuacji osobe, ktéra nie doprowadzita w sposdb
zawiniony do rozkladu pozycia malzeriskiego®. Dopdki trwa malzefistwo, zaden
z malzonkéw nie ma prawa rozpocza¢ ,normalnego” zycia z inng osobg, gdyz jest
zwigzany stosunkiem prawnym, z ktérego wynika obowigzek wiernosci.

Po drugie, zgodnie z art. 316 k.p.c. sad orzeka na podstawie stanu rzeczy
istniejagcego w chwili zamkniecia rozprawy, a zatem wszystko, co przyczynito sie
do powstania stwierdzonego w momencie wyrokowania trwalego i zupelnego
rozkladu pozycia, powinno zosta¢ wziete przez sad pod uwage3*. Postepowa-
nie o rozw6d powinno sie natomiast rozpocza¢ od ustalenia, czy istnieje szansa
na powrdt malzonkéw do wspolnego pozycia (art. 436 k.p.c.). Rola sadu nie
sprowadza sie bowiem jedynie do zatwierdzenia ustania wiezi malzefiskiej. Sad
dopiero w wyroku rozwodowym ustala, czy w chwili wyrokowania wystepuje
miedzy malzonkami trwaly i zupelny rozklad pozycia, do ktérego doprowadzity
wczesniejsze zdarzenia. Nie do zaakceptowania jest natomiast koncepcja, ze sad
powinien bra¢ pod uwage moment, od kiedy nastapit trwaly i zupelny rozktad
pozycia, i od tego momentu poddawac zachowanie matzonkéw innej ocenie niz
wczeéniej. Przeciez malzonkowie moga podejmowac dzialania, ktére utrwalaja
zupelnos¢ rozktadu i utrudniajg ewentualny powr6t®”. Uznac zatem nalezy, ze
takze malzonek, ktory po porzuceniu przez drugiego wchodzi w zwigzek nie-
formalny z osobg trzecig, przyczynia sie do poglebienia i utrwalenia rozkladu
pozycia, naruszajac swoim zachowaniem cigzacy na nim obowiagzek wiernosci.

8.3.4. BRAK SANKCJI I NIEEGZEKWOWALNOSC OBOWIAZKU WIERNOSCI

Obowiagzek wiernosci, podobnie jak inne obowigzki matzonkéw o charakterze
osobistym, nie podlega egzekucji, gdyz jakikolwiek przymus pafstwowy w tej
dziedzinie naruszalby zaréwno wolnos¢ osobistg®®, jak i sfere prywatnosci jed-
nostki. Brak dobrowolnej realizacji tego obowigzku nie zostat takze obwarowany

395 M. Bieniak, Wina a trwaty rozklad pozycia — glosa — IV CKN 112/00, ,Monitor Praw-
niczy” 2002, nr 7, s. 4.

36 B. Czech, Z problematyki winy..., s. 69; Tenze, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Ko-
mentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 607; A. Olejniczak, O poglebianiu..., s. 292, 294.

%7 Na te kwestie, jak sie wydaje, zwraca uwage M. Bieniak, Wina a trwaly rozklad...,
s. 4. Autor aprobujac glosowane orzeczenie podkresla jednak, ze przyjete przez Sad Najwyzszy
rozwigzanie nie bedzie adekwatne do innego rodzaju stanéw faktycznych.

308 J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 208.
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zadng sankcja bezposrednig. W doktrynie zwraca sie jednak uwage na sankcje , po-
srednig®®”,  oddalong czasowo®?” albo ,quasi-sankcje®!!”. Niedochowanie wier-
nosci moze bowiem doprowadzi¢ do niekorzystnych dla zdradzajacego matzonka
konsekwencji. Najdalej idgcg wskazywang w literaturze jest orzeczenie rozwodu
z winy tego malzonka, co bedzie mialo wplyw na utrate statusu malzonka i wy-
nikajgcych z niego praw w tym mozliwosci dziedziczenia ustawowego, a takze na
sposob uregulowania uprawniefi i obowigzkéw alimentacyjnych miedzy matzon-
kami. Wylaczna wina w doprowadzeniu do rozkladu pozycia pozbawia ponadto
niewiernego malzonka legitymacji do wystapienia do sadu z zagdaniem rozwodu
bez uzyskania zgody wspotmatzonka.

Koncepcja sankcji poSredniej w postaci rozwodu i orzekania o winie spo-
tkafa sie jednak takze z krytyks, uznano bowiem, ze przestanka umozliwiajaca
rozwigzanie malzefistwa jest trwaly i zupelny rozklad pozycia, a nie naruszenie
obowigzkéw malzenskich3'?. Nalozony na malzonkéw obowigzek wiernosci jest
zatem, w Swietle tych uwag, typowym przykladem lex imperfecta. Z opinia ta
po czesci nalezy sie zgodzi¢. Trudno bowiem uzna¢ za sankcje samo orzeczenie
rozwodu, do ktorego malzonek niewierny moze nawet sam dazy¢, poniewaz usta-
nie malzefistwa otwiera mu droge do zawarcia nowego zwigzku albo zycia bez
zobowiazaf. Jednak regulowane w polskim prawie konsekwencje wylgcznej winy
w doprowadzeniu do rozkladu pozycia stanowig juz pewng odlozong w czasie
sankcje. Nie dotknie ona kazdego niewiernego malzonka, lecz tylko tego, ktore-
go niewiernos¢ stanowic¢ bedzie wylaczng wine rozpadu malzefistwa. Nie kazda
zatem niewierno$¢ obwarowana jest sankcja prawng, lecz w pewien sposob tylko
ta, ktora jako jedyna zawiniona przyczyna doprowadzila do trwalego i zupelnego
rozkladu pozycia. Na marginesie warto doda¢, ze w praktyce zdrada malzefiska
stanowi jedna z najczestszych przyczyn, ktore doprowadzajg do rozpadu zwigz-
ku3'3, a malzonek dopuszczajacy sie zdrady z reguly bywa uznawany winnym
rozkltadu pozycia3'*.

399 J. Ignatowicz, M. Nazar, Prawo..., s. 225.

S10T. Smyczyniski, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 215.

31 M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)...,
2011, s. 147. Na gruncie prawa spadkowego W. Borysiak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekusiczy.
Komentarz, J. Wiercifski (red.)..., s. 231.

312 S, Grzybowski, Prawo rodzinne..., s. 78; J. Strzebificzyk: Prawo...,s. 117; R. Krajewski,
Prawa i obowigzki..., s. 334.

313 E. Holewinska-Lapifiska, Orzekanie separacji, Warszawa 2006, s. 248 oraz przywolana
tam literatura.

314 Wyrok SN z 6.05.1997 r., I CKN 86/97, Legalis 188124; Wyrok SN z 18.03.1999 r.,
I CKN 1062/97, Legalis 327961.
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Prawo przewiduje takze inne srodki, ktore moga znalez¢ zastosowanie w od-

niesieniu do niewiernego malzonka, takie jak: odwolanie darowizny z powodu

315 3 takze odmowa $wiadczenia alimen-

316

razacej niewdziecznosci, wydziedziczenie
tow ze wzgledu na sprzecznos¢ zadania z zasadami wspdlzycia spolecznego

Ze wzgledu na szczeg6lny, rodzinnoprawny charakter wiezi faczacej mal-
zonkow wykluczy¢ natomiast nalezy mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania
w przypadku zdrady malzonka, zaréwno na zasadach ogélnych (art. 415 k.c.),
jak i za szkode powstals wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowigzkéw malzefiskich (art. 471 k.c.)®. Po pierwsze, szkoda majatkowa jako
efekt zdrady malzefiskiej wydaje sie trudna do udowodnienia. Po drugie, sytuacja
majatkowa miedzy malzonkami podlega szczegolnej regulacji prawnej, przewidu-
jacej takze odpowiednie srodki w przypadku nielojalnych majatkowych decyzji
wspolmalzonka (np. mozliwos¢ wyrazenia sprzeciwu, wymoég wyrazenia zgody
na darowizne przekraczajaca zwyczajowo przyjeta warto$¢, prawo zadania wpro-
wadzenia rozdzielnosci majatkowej). Po trzecie, malzefistwo nie jest stosunkiem
zobowigzaniowym, do ktérego mozna by zastosowac przepisy o odpowiedzialno-
$ci kontraktowe;j.

Inaczej jednak nalezy potraktowa¢ mozliwos¢ powolania sie na doznang w wy-
niku zdrady malzefiskiej krzywde i domaganie sie na tej podstawie odpowiednie-
go zado$¢uczynienia®'®. Pokrzywdzony malzonek moze powolac sie na naruszenie
przystugujacych mu débr osobistych takich jak prawo do niezakl6conego zycia

319

malzefiskiego’!®, prawo do utrzymywania wiezi malzefiskiej. Doznana krzywda

315 R. Krajewski, Prawne aspekty pozycia..., s. 15; M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny
i opiekwiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 147.

316 Na art. 144! k.r.o. mogtby powola¢ sie na przyktad zobowigzany do placenia alimentow
malzonek pozostajacy w separacji, ktérego wspotmatzonek w tym czasie zamieszkalby z kochan-
ka/kochankiem.

317.S. Szer, Prawo..., s. 80; B. Walaszek, Zarys prawa rodzinnego..., s. 51; S. Grzybow-
ski, Prawo rodzinne..., s. 78; J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, t. 4,
K. Osajda (red.)..., s. 234.

318 A.S. Tokarz, Zdrada malzenska..., s. 102-117. Takze praktycy opowiadaja sie za moz-
liwoscig zadania zado$¢uczynienia za naruszenie obowigzkéw malzefiskich: B. Paduch, Pie-
nigzne zadoscuczynienie za malzeiiskq krzywde, ,Rzeczpospolita” 20.08.2014, https://www.
rp.pl/artykul/1134128-Pieniezne-zadoscuczynienie-za-malzenska-krzywde.html  [dostep:
26.03.2019]; M. Bielecki, Zdrada malzeriska jako naruszenie débr osobistych, http://www.
bieleckiadwokat.pl/artykuly/p-8-zdrada-rozwod [dostep: 5.01.2018] oraz Zadoscuczynienie
za krzywdy doznane w malzenstwie, http://www.kww.pl/zadoscuczynienie-za-krzywdy-
doznane-w-malzenstwie,d132.html [dostep: 5.01.2018].

319 Tamze.
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moze przybra¢ posta¢ do§wiadczanej przykrosci, smutku, rozczarowania, moze
takze przejawiac sie pogorszeniem stanu zdrowia psychicznego i fizycznego np.
depresji oraz w konsekwencji préb samobojczych. Bezprawnos¢ zachowania
wspolmalzonka polega¢ bedzie zaréwno na naruszeniu obowigzujacego prawa,
w tym przede wszystkim obowigzku wiernosci oraz zasady monogamicznosci
i trwalosci malzefistwa, jak i zasad wspolzycia spolecznego®”. Na pokrzywdzo-
nym malzonku spoczywac bedzie ciezar udowodnienia istnienia krzywdy oraz je;
zwigzku z zawinionym zachowaniem wspo6tmalzonka.

Watpliwosci moze budzi¢ dopuszczalnos$¢ wystapienia z takim zadaniem
z powolaniem sie na krzywde, jaka w zyciu malzonka wywolal rozwéd. Orze-
czenie sagdu moze bowiem zapas¢ tylko wowczas, gdy malzonek zdradzony czy
porzucony jest wspotwinny rozktadu pozycia, godzi sie na rozwod albo brak jego
zgody zostal uznany za sprzeczny z zasadami wspolzycia spolecznego. Sad weryfi-
kuje zatem okolicznosci, biorgc pod uwage konieczno$¢ ochrony sytuacji matzon-
ka niewinnego oraz zasady wspolzycia spolecznego. Rekompensate za doznana
krzywde stanowi w takim przypadku szczegélna regulacja alimentacji miedzy
malzonkami. Mimo, ze rozwod moze wywolywac po stronie tego matzonka stan
odpowiadajacy krzywdzie, watpliwosci budzi to, czy skutkiem orzeczenia sadu
mozna obcigza¢ drugiego malzonka. To sad moca swojego wyroku stwierdza, ze
zasady wspolzycia spolecznego pozwalajg na rozwigzanie malzefistwa. Nie ma na-
tomiast przeszkody, aby pokrzywdzony matzonek domagat sie, takze po ustaniu
malzefistwa, zadoS¢uczynienia za krzywde doznang juz w czasie trwania zwigzku,
polegajaca na zerwaniu wiezi rodzinnej i porzuceniu przez wspoimalzonka, ktora
moze wywolywac¢ negatywne konsekwencje w jego dalszym zyciu. Przestanki za-
stosowania zado$¢uczynienia za krzywde beda analogiczne jak w analizowanym
powyzej przypadku odpowiedzialnosci osoby trzecie;.

Polskie prawo rodzinne nie ustanawia zatem zadnej sankcji za naruszenie
obowigzku wiernosci czy tez mozliwosci zastosowania przymusu w zakresie jego
wyegzekwowania, przewiduje jednak pewne konsekwencje dla malzonka, ktory
dopuscit sie zdrady. Ze wzgledu na to, ze kwestia ta dotyczy prywatnej i intymnej
sfery zycia malzefiskiego, zastosowanie dostepnych srodkéw nastepuje z urzedu
w zakresie obowigzkowego orzekanie o winie dopiero na wypadek rozwodu z ini-
cjatywy malzonkoéw, w trakcie za$ trwania zwigzku wylgcznie jako wyraz woli

320 M. Bielecki, Zdrada matzeriska..., passim; A.S. Tokarz podkresla, ze podejmowanie decy-
zji 0 wstepowaniu w formalne zwigzki powinno byc przemyslane i maksymalnie odpowiedzialne.
Naruszanie skladanej aktem publicznym przysiegi wiernosci jest zachowaniem niemoralnym, mo-
gacym wyrzqdzic partnerowi krzywde [...], ktorq nalezy zrekompensowac. A.S. Tokarz, Zdrada
malzenska...,s. 116.
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malzonka zdradzonego (wydziedziczenie, odwolanie darowizny, uchylenie sie od
$wiadczenia alimentow czy wystapienie o zado§¢uczynienie za doznang krzywde).

8.4. OBOWIAZEK WIERNOSCI PO ORZECZENIU SEPARAC]I

Obowiazek wiernosci natozony przez ustawodawce na malzonkéw cigzy na nich
od momentu zawarcia malzefistwa az do chwili ustania taczacego ich zwiazku.
Pewne watpliwosci pojawiajg sie jednak na gruncie polskiego prawa w odniesie-
niu do malzonkéw pozostajacych w orzeczonej przez sad separacji. Zgodnie z art.
61* § 1 k.r.o separacja wywoluje bowiem skutki takie jak rozwigzanie malzen-
stwa przez rozw6d, chyba ze ustawa stanowi inaczej*!. Poniewaz nie ma jedno-
znacznego zastrzezenia utrzymania obowigzku wiernosci miedzy separowanymi
malzonkami, nalezatoby uzna¢, ze po uprawomocnieniu sie wyroku orzekajacego
separacje przestaje on cigzy¢ na malzonkach. Ustawodawca w przypadku separa-
cji w sposob wyrazny uregulowal, odmiennie niz przy rozwodzie, pewne kwestie
takie jak zakaz zawierania malzefistwa czy zmiany nazwiska oraz przewidzial
mozliwos¢ utrzymania obowigzku wzajemnej pomocy, gdy przemawiaja za tym
zasady wspolzycia spotecznego. Milczenie w kontekscie malzefiskiego obowigzku
wiernosci sugeruje, ze de lege lata ustaje on jako skutek orzeczenia separacji®?.
Jako potwierdzenie pogladu, ze ustawodawca dopuszcza naruszenie obowigzku
wierno$ci miedzy separowanymi malzonkami i uwzglednia ewentualne skutki
takiego faktu, moznaby rowniez wskaza¢ zniesienie domniemania pochodzenia
dziecka od meza matki, jezeli urodzi sie ono po uptywie 300 dni od uprawomoc-
nienia sie wyroku orzekajacego separacje. Za zbyt daleko idacy nalezy jednak
uznaé argument, ze zniesienie obowigzku wiernosci jest efektem braku wspol-

321 Juz w samym uzasadnieniu do projektu ustawy wprowadzajacej do polskiego systemu
prawnego instytucje separacji wskazano ogélng zasade, zgodnie z ktéra skutki separacji s3 takie,
jak skutki rozwigzania malzefistwa przez rozwdd, a ewentualne réznice majg by¢ wyraznie sygna-
lizowane w ustawie. Druk Sejmowy III kadencji nr 708, s. 5-6.

322 H. Haak, Separacja. Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Torun 2000, s. 80,
E. Holewinska-tapinska, Separacja (projekty nowelizacji kodeksu rodzinnego i opiekuriczego),
LJurysta” 1999, nr 2-3, s. 16-18; Taz, Opinia na temat projektéw ustaw o separacji (druki sejmo-
we nr 591 i 708), Warszawa 1999; P. Kasprzyk, Instytucja separacji matzeriskiej w swietle ustawy
z dnia 21 maja 1999 roku, Lublin-Sandomierz 1999, s. 74; J. Halberda, Separacja — wybrane
zagadnienia (przeslanki, skutki), ,Rejent” nr 11, s. 106; J. Gajda, [w:] Kodeks rodzinny i opie-
kwiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 435; J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy.
Komentarz, t. 4, K. Osajda (red.)..., s. 878; J. Strzebificzyk, Prawo..., s. 201-202.
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nego pozycia miedzy znajdujacymi sie w separacji matzonkami, ktore obejmuje
laczacy ich relacje intymng3%.

Zgodnie z innym reprezentowanym w literaturze stanowiskiem kwestia wier-
nosci pomiedzy malzonkami pozostajacymi w separacji zalezy od nich samych3?*
325 ‘Wyrazng regulacje
ustawowg w tej delikatnej kwestii uznano bowiem za zbedng3?°.

W doktrynie wyrazono takze poglad, ze separacja nie znosi obowigzku wier-

noéci’?’

imoze by¢ przedmiotem zawartego przez nich porozumienia

, wskazujac rézne argumenty na jego potwierdzenie. Po pierwsze, pod-
kresla sie, ze utrzymanie obowigzku wiernosci miedzy malzonkami pozostaja-
cymi w separacji wynika z istoty zwigzku malzenskiego oraz zasad wspolzycia
spolecznego®?®. Te samg ceche ma jednak zar6wno wspélne pozycie i wzajemna
pomoc, a mimo to ustawodawca wyraznie uregulowal konsekwencje separacji
w tym zakresie, zwalniajac jak przy rozwodzie z obowigzku wspdlnego pozycia
i dopuszczajac wzajemng pomoc tylko w wypadkach uzasadnionych zasadami
shusznosci. Zaznacza sie takze, ze orzeczona przez sad separacja ostabia mozliwos¢
zastosowania sankcji wobec niewiernego malzonka, gdyz jedynie w wyjatkowych

sytuacjach bedzie on moglt zosta¢ uznany za winnego utrwalenia i poglebienia

trwalosci rozktadu pozycia®?.

Utrzymujac, ze separacja nie znosi obowigzku wiernosci, wskazuje sie ponad-
to na restytucyjny cel instytucji separacji, ktéoremu dochowanie wiernosci moze

323 H. Haak, Separacja..., s. 80; J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komen-
tarz, t. 4, K. Osajda (red.)..., s. 878. Inaczej, por. m.in. B. Czech, Wiernos¢ matzeriska...,
s. 23-24; Tenze, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki (red.)..., s. 605;
A. Sylwestrzak, Skutki prawne..., s. 81-83; Taz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz,
H. Dolecki (red.), T. Sokotowski..., s. 509-510; J. Panowicz-Lipska, Separacja, ,Studia Prawa
Prywatnego” 2007, nr 1, s. 66; Taz, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 1..., s. 916-918; P. Ka-
sprzyk, Separacja prawna..., s. 232; J. Ignaczewski, [w:] Rozwdd i separacja, J. Ignaczewski
(red.), Warszawa 2016, s. 157-158.

324 T. Smyczyfiski, Separacja matzonkéw, ,Studia Prawnicze” 2000, nr 1-2, s. 158.

325 J. Pawliczak, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, t. 4, K. Osajda (red.)...,
s. 879.

326 T. Smyczyhski, Separacja matzonkow..., s. 158.

327 J. Panowicz-Lipska, Separacja..., s. 66; B. Czech, Wiernos¢ matzesiska..., s. 22-24; Tenze,
Z problematyki winy..., s. 71; Tenze, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Komentarz, K. Piasecki
(red.)..., s. 606; P. Kasprzyk, Separacja prawna..., s. 232; A. Sylwestrzak, Skutki prawne...,
s. 80-83.

328 Tamze, s. 82-83.

329 Tamze. Autorka podkresla, ze ustawodawca aprobujac poprzez separacje roziaczenie
malzonkéw, musi takze ztagodzi¢ ocene niedochowania przez nich w tym czasie wiernosci.
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raczej pomoc niz zaszkodzi¢3*°, Zwraca sie takze uwage, ze zwolnienie matzonkow
z analizowanego obowigzku wprowadza chaos aksjologiczny, gdyz separacja nie
rozwigzuje malzefistwa®!.

Godzac sie ze wskazanymi powyzej argumentami uzasadniajagcymi utrzy-
manie obowigzku wiernosci miedzy separowanymi malzonkami, nalezy wyrazi¢
zdziwienie, ze ustawodawca nie zajal w tej kwestii zdecydowanego stanowiska.
Wydaje sie, ze stanowi to konsekwencje nie do kofica przemyslanego zabiegu
ustawodawcy. Niemniej jednak w swietle obowigzujacych przepiséw uznac nale-
zy, ze utrzymanie obowigzku wierno$ci miedzy malzonkami pozostajacymi w se-
paracji nie znajduje wystarczajacej podstawy prawnej. Postulowac zatem nalezy
odpowiednig nowelizacje w tym zakresie, zwlaszcza ze obecna regulacja trafnie
uznana zostala za odbiegajqcq od modelu przyjetego w innych systemach prawnych

i to bez istotnych ku temu powodow’*?.

§ 7. PODSUMOWANIE

Podkresli¢ nalezy, ze europejska kultura prawna definiuje malzefistwo jako sfor-
malizowany zwiagzek o charakterze monogamicznym. W praktyce jednak systemy
prawne napotykaja na pewne trudnosci wynikajace ze zjawiska zwigzkow poliga-
micznych zawartych w innym kontekscie religijno—kulturowym. Nie mozna takze
poming¢ postulatéw nurtu ponowoczesnosci i poszukiwania nowych rozwigzan
takich jak na przyktad ,malzefistwo neutralne liczbowo”. Obie kwestie stanowia
istotne wyzwanie dla naukowcéw, ustawodawcow oraz judykatury panstw euro-
pejskich, ktorzy musza udziela¢ odpowiedzi na niestawiane do niedawna pytania.

Analizujgc cechy charakterystyczne malzefistwa, warto zauwazy¢ zwigzek
pomiedzy monogamicznoS$cig a formalnym charakterem tego stosunku prawne-
go. Monogamia laczy sie bowiem z faktem zawarcia malzefstwa, z zachowaniem
odpowiedniej formy przewidzianej przepisami prawa. W zwigzkach nieformal-
nych mozna pozostawac kilku i prawo w te kwestie nie ingeruje. W zwigzku

330 J. Halberda, Separacja — wybrane zagadnienia..., s. 106-107; B. Czech, Z problematyki
winy..., s. 71. W ten sposéb takze wyrok SA w Poznaniu z 9.09.2009 r., I ACa 565/09, Legalis
nr 270928. Na te kwestie zwraca uwage takze J. Gajda: ustanie obowigzku wiernosci niewqgtpliwie
moze utrudniac ,powrdt” malzonkow do wspdlnego pozycia oraz zmniejszac szanse na zniesienie
separacji. Mimo to uznaje, ze utrzymanie obowigzku wiernosci jest mato realne i podwaza sens
separacji. J. Gajda, Kodeks rodzinny i opiekuiiczy. Akty stanu cywilnego. Komentarz, Warszawa
2002, s. 286-287.

331 B. Czech, Z problematyki winy...,s. 71.

332 J. Panowicz-Lipska, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11...,s. 917.
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formalnym, co do zasady i zgodnie z prawem, mozna pozostawa¢ w danym czasie
wylacznie jednym.

Réwnoczesne pozostawanie zarowno w zwigzku formalnym, jak i faktycznym
takze pozostaje w pewien sposdb w sprzecznosci z zasada monogamicznosci mal-
zefistwa, stanowigc naruszenie obowigzku wiernosci. Malzefistwo bowiem jako
szczegOlny zwigzek faczacy jedng kobiete z jednym mezczyzng ma na tyle wyjat-
kowe znaczenie, ze prawo oprocz zakazu zawierania kolejnego formalnego zwiaz-
ku, przewiduje takze obowigzek wiernosci, zabraniajagcy matzonkom w trakcie
trwania ich malzefistwa budowania intymnych relacji nieformalnych z osobami
trzecimi.

Monogamiczno$¢ malzefistwa pozostaje takze w Scislej relacji z heterosek-
sualnoscig i trwaloscig malzefistwa, tworzac wraz z wymienionymi cechami
konkretng, spojng wizje tego zwigzku majacego swoje konkretne uwarunkowa-
nia spoleczno-kulturowe. Rezygnacja z jednej z nich powoduje, ze watpliwosci
zaczyna wzbudza¢ konieczno$¢ utrzymywania pozostatych. To z kolei prowadzi
do podejmowania préb redefinicji malzefistwa, ktére wprowadzaja chaos i pod-
wazaja sensownos$¢ prawnego wyrdznienia tego stosunku spolecznego. Zgodzi¢
nalezy sie bowiem ze stanowiskiem, cho¢ jest ono krytykowane, ze zmiana naj-
istotniejszej cechy malzefistwa, jaka jest jego heteroseksualnos¢ i oderwanie tego
stosunku prawnego od jego funkcji spolecznych, moze doprowadzi¢ do dalszych
zmian przepiséw regulujacych instytucje stanowigcg fundament spoleczefistwa
cywilizacji zachodniej3*.

333 Na taka kontynuacje postepowych rozwigzaf zwraca uwage np. S. Jardine, Mariage...,
s. 512; Przeciwnikiem tego pogladu jest F. Swennen, cho¢ podkresla on, ze zmiana koncepciji
malzefistwa w jednym zakresie rzutuje takze na inne jego dotychczasowe cechy. F. Swennen,
O temporal O mores...,s. 125.
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W s$wietle przeprowadzonej analizy nalezy podkresli¢, ze w zachodnim kregu
kulturowym malzefistwo bylo i powinno by¢ zwigzkiem jednej kobiety i jednego
mezczyzny. Przemawiajg za tym przede wszystkim cele i funkcje tej relacji, ze
wzgledu na ktore uzyskata ona status prawny. Jako instytucja zastana zostata ona
bowiem inkorporowana do systemu prawnego, a nie przez ten system stworzo-
na'. Wystepujace w niektorych ustawodawstwach ,malzefistwa” homoseksual-
ne s3 efektem panujacego w Europie pozytywizmu prawnego, zgodnie z ktérym
ustawodawca ma nieograniczong swobode tworzenia i przeksztalcania instytucji
prawnych, ktérych tres¢ ksztaltowana jest wylgcznie obowigzujacymi przepisami
prawa. W takim wypadku legislator moze swobodnie i skutecznie dokonywac
redefinicji poje¢, gdyz ich tres¢ wynika wylacznie z przyjetej legislacji. Koncepcja
ta pozwala zaréwno na wprowadzenie  malzefstwa” jak ,rodzicielstwa” osob tej
samej plci, poniewaz ,malzonkiem” czy ,rodzicem” beda w takim wypadku oso-
by, ktore ustawa tak nazwala.

Nalezy jednak podkresli¢, ze w porzadku prawnym funkcjonuja pewne po-
jecia zastane ,odporne” na ingerencje legislacyjng, do ktorych nalezg miedzy
innymi: malzenstwo, kobieta, mezczyzna, dziecko i rodzic. Wsérdd takich pojec
wskaza¢ mozna takze wlasnos¢, sprzedaz i darowizne posiadajace okreslone ce-
chy definiujace, ktérych wyeliminowanie zmienitoby sens tych instytucji.

Do cech definiujagcych malzefistwo nalezy heteroseksualnos¢ i monogamicz-
nos¢, ktore dotyczg stosunku prawnego, a nie pozostajagcych w nim jednostek.
Dla uregulowanej przez prawo instytucji nie ma zatem znaczenia orientacja
seksualna 0s6b z niej korzystajacych ani ich indywidualne podejscie do kwestii

U'L.D. Wardle, The institution of marriage..., s. 162. Autor zwraca uwage, ze malzefistwo
i rodzina to instytucje spoleczne niewykreowane przez pafistwo. Ani pafistwo, ani prawo nie
stworzyly malzefistwa, podobnie jak nie stworzyly powietrza ani ziemi. Rola pafstwa polegata
natomiast na rozpoznaniu tej instytucji i uregulowaniu jej w taki sposéb, zeby ja chroni¢ ze
wzgledu na interes publiczny.
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monogamii, SwieckoSci czy trwatosci zwigzku, w ktérym pozostaja. Osoba zawie-
rajaca malzefistwo nie musi by¢ zatem ani heteroseksualna?, ani monogamiczna
z natury, ani przekonana o tym, ze jest stworzona do dozywotniej relacji. Nie ma
takze przeszkod, aby nupturienci byli osobami religijnymi, dla ktérych kluczowe
znaczenie bedzie mial wyznaniowy wymiar i wizja ich malzefistwa, nie narusza
to bowiem S$wieckiego charakteru malzenstwa regulowanego prawem panstwo-
wym. Decydujac sie jednak na zawarcie przewidzianego przepisami stosunku
prawnego, przyszli malzonkowie godzg sie na te jego cechy, gdyz to one definiuja
instytucje, z ktorej postanowili skorzysta¢. Obejmuja zatem swoja wolg plynace
stad konsekwencje. W przeciwnym razie to rozwigzanie prawne znajduje sie poza
obszarem ich zainteresowan.

Standardy miedzynarodowe w wiekszosci wskazuja, ze malzefistwo to zwia-
zek miedzy kobietg i mezczyzng. Spolecznos¢ miedzynarodowa uznata bowiem
szczegdlne znaczenie relacji pomiedzy malzefistwem a rodzing. Regulacje mozli-
wosci skorzystania z prawa do zawarcia malzefistwa i zalozenia rodziny, a zatem
sposob zawarcia malzefstwa oraz kwestie zwigzane z ustaleniem zdolnosci do
jego zawarcia, pozostawiono kompetencji panstw czlonkowskich organizacji mie-
dzynarodowych. Pojawia sie jednak pytanie, czy ustawodawca krajowy posiada
kompetencje do naruszenia istoty funkcjonujacej od wiekéw instytucji przejete;
przez prawo w pewnym konkretnym ksztalcie. Nowelizacja regulacji wymaga
analizy konsekwencji, jakie moze wywola¢ redefinicja zastanych poje¢ w imie
radykalnego pozytywizmu prawniczego, zgodnie z ktérym legislator ma nieogra-
niczong swobode tworzenia i przetwarzania instytucji, ktorych tres¢ zalezy wy-
lacznie od jego aktualnej woli.

Uzna¢ nalezy, ze racjonalny ustawodawca, wprowadzajac rézne rozwigzania
prawne, zazwyczaj ma jaki$ konkretny cel i oczekiwania, nierzadko chce w jakis
sposob wplyna¢ na zachowania spoteczne (naklada obowiazek szczepienia dzie-
ci, aby zmniejszy¢ ryzyko zachorowalnosci i rozprzestrzeniania sie okreslonych
choroéb; naktada podatki, by mie¢ pienigdze w budzecie pafistwa na zaspokajanie
powszechnych potrzeb; zmniejsza podatki, by zwiekszy¢ potencjal inwestycyjny
obywateli; wprowadza dodatkowe swiadczenia czy urlopy, by zacheci¢ do po-
siadania dzieci; wprowadza mandaty, by zapobiega¢ zbyt szybkiej jezdzie samo-
chodem albo prowadzeniu po spozyciu alkoholu). W wielu aspektach prawo jest
instrumentem wplywu na ludzkie zachowania, gdy ustawodawca widzi w tym

2 Osoba homoseksualna moze zawrze¢ zwiazek malzefiski, zwigzek malzefiski natomiast
nie moze by¢ homoseksualny.
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okreslong korzy$¢3. Propozycja zmiany obowigzujacych przepiséw powinna by¢
poprzedzona ustaleniem, jakie cele ustawodawca chcialby osiggna¢, czy sa one do
osiggniecia wylgcznie w ten sposob, czy tez mozna to uczyni¢ innymi dostepnymi
srodkami*.

Wazne jest, aby prawo bylo zgodne z przekonaniami spolecznymi, z oby-
czajami i tradycjg®, w takiej sytuacji zwieksza sie bowiem szansa, ze bedzie
ono przestrzegane nie tylko ze wzgledu na grozace konsekwencje (wystapienie
negatywnych lub brak pozytywnych), ale ze wzgledu na powszechnie uznang
stusznos¢ wprowadzonego rozwigzania.

Wspoélczesnie mozna niekiedy odnies¢ wrazenie, ze w niektorych dziedzi-
nach, szczegolnie w sferze dotyczacej zycia prywatnego i rodzinnego, zglasza-
ne sg postulaty, aby regulacja realizowala potrzeby jednostek i odwzorowywala

3 Ustawodawca nie ma obowigzku bezkrytycznego dostosowywania unormowan do oczeki-
waii okreslonych grup obywateli. Moze on bowiem w bardzo znaczqcy (co nie znaczy w pelni
skuteczny) sposéb wplywac na podejmowanie racjonalnych decyzji przez adresatéw norm, a takze
moze przyspieszac zmiany zachowan uwazane za korzysine albo opdzniac zmiany, kiére nie sq
korzystne z punktu widzenia modelu zycia rodzinnego uznanego za optymalny. Opinia o posel-
skim projekcie ustawy ,0 umowie zwigzku partnerskiego” z 4.08.2011 r., BSA [-021-135/11,
zalacznik do Druku Sejmowego VI kadencji, nr 4418, s. 5. Z. Gawroriska-Wasilkowska wrécita
takze uwage, ze sposob regulaciji zwigzku malzefiskiego powinien odpowiada¢ celom rodziny oraz
przyjetej w danym spoteczefistwie i pafistwie koncepcji tej podstawowej komorki spotecznej.
7. Gawronska-Wasilkowska, Malzeristwo..., s. 13.

* Czesto spotykanym argumentem podnoszonym za koniecznoscig otwarcia instytucji mat-
zefistwa dla par homoseksualnych sg trudnosci, z jakimi na co dziefi spotykaja sie osoby zyjace
w takich zwiazkach. Instytucja malzefistwa miataby stuzy¢ kompleksowemu uregulowaniu relacji
miedzy nimi oraz miedzy nimi a §wiatem zewnetrznym. Niektére ze wskazywanych trudnych
sytuacji nie uleglyby jednak zmianie nawet po zastosowaniu do wspomnianych par przepisoéw re-
gulujacych instytucje malzefistwa. Przykladem moze by¢ czesto przywolywany brak mozliwosci
uzyskania informaciji o stanie zdrowia partnera bez zgody pacjenta. Zaznaczy¢ bowiem nalezy, ze
malzonkowi takze takie prawo nie przystuguje. Zgodnie z art. 31 ustawy z 5.12.1996 r. o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty (tekst jedn. Dz. U. 2018 poz. 617, 650, 697) bez zgody pacjenta
informacje o jego stanie zdrowia moze uzyska¢ wylgcznie jego przedstawiciel ustawowy. Jezeli
pacjent jest nieprzytomny badz niezdolny do zrozumienia znaczenia informacji, lekarz udziela
informaciji osobie bliskiej czyli malzonkowi, krewnemu lub powinowatemu do drugiego stopnia
w linii prostej, przedstawicielowi ustawowemu, osobie pozostajacej we wspolnym pozyciu lub
osobie wskazanej przez pacjenta. Sytuacja prawna partnera w zwigzku homoseksualnym nie ule-
glaby zatem zmianie w wyniku uzyskania statusu matzonka.

> Zob. M. Domatiski, Wzgledne zakazy..., s. 29. Autor przywoluje stanowisko S. Kalety
wyrazone w: S. Kaleta, Prawo rodzinne..., s. 52.
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wyobrazenia pewnych okreslonych grup®. Takie zalozenie jest jednak z gory
skazane na niepowodzenie’. Prawo nie moze bowiem spetnia¢ indywidualnych
oczekiwan wszystkich, gdyz przy duzej rozbieznosci pogladéw oraz stanéw fak-
tycznych jedynym zadowalajagcym wszystkich rozwigzaniem bedzie brak regulacji
w ogole. Wiele sfer ludzkiego zycia rzeczywiscie prawnej ingerencji nie potrzebu-
je, co wiecej ingerencja taka stanowilaby naruszenie chronionej prawem prywat-
nosci (np. wprowadzenie przepisow regulujacych przyjazn). W niektorych sytu-
acjach jednak brak powszechnie obowigzujacych regut prowadzitby do chaosu, na
przykiad w zakresie ustalanie pochodzenia dziecka czy prawa alimentacyjnego.
Regulacja prawna jest zatem zawsze pewnym kompromisem pomiedzy réznymi
potrzebami i oczekiwaniami jednostek, a takze oczekiwaniami spoleczefstwa
i panstwa. Podkresla sie, ze nie wszystkie zyczenia okreSlonych grup obywateli
powinny by¢ przekladane , na roszczenia moralne i zaskarzalne prawa”, zas usta-
wodawca nie ma obowigzku bezkrytycznego dostosowywania unormowan do ta-
kich oczekiwaii®. Prawo powinno by¢ zgodne z przyjetymi powszechnie standar-
dami dotyczacymi praw czlowieka oraz odpowiadac¢ spotecznemu przekonaniu
o tym, co dobre i stuszne. Nie jest natomiast w stanie zaspokaja¢ indywidualnych
potrzeb kazdego i nie na tym polega jego zadanie.

Z reguly ustawodawca ubiera w ramy instytucji prawnej wybrane stosunki
spoleczne widzac w nich cos szczegélnego, wymagajacego regulacji’. Stosuje po-
winnoSci i uprawnienia, aby zacheci¢ lub zniecheci¢ do okreslonych zachowan.
[stnieje rownoczes$nie spory obszar zachowafi niewzbudzajacych zainteresowania

6 Zob. E. Letowska, J. Wolefiski, Instytucjonalizacja zwigzkow partnerskich..., s. 38, przy-
pis 47. Autorzy podkreslaja, ze prawo powinno miec¢ postawe wlgczajgcq, a nie wykluczajgeg
i umozliwiac stworzenie prawnych ram, aby wychodzic na przeciw tym zréznicowanym potrzebom
ludzkim.

7 Na tg kwestie zwrocit uwage takze M. Filar, Prawne i spoleczne aspekty..., s. 73, 74.

8 Opinia o poselskich projektach ustaw ,o0 zwigzkach partnerskich” oraz ,przepisy wprowa-
dzajgce ustawe o zwigzkach partnerskich z 10.05.2012 r., BSA 1-021-123-124/12, zalacznik
do Druku Sejmowego VII kadencji nr 552, s. 13, przypis 22 i przywolana tam wypowiedz
E. J. Weitz'a: Przeciwko samym prawom czlowieka zwraca sig taka ich interpretacja, wedle ktdrej
polegajq one na tym, ze nasze zyczenia i interesy mozemy przelozyc na roszczenia moralne i za-
skarzalne prawa. Zdanie to spotkalo sie takze z aprobatg R. Sobanskiego, Zwigzki parinerskie,
,Forum Iuridicum” 2003, nr 2, s. 231.

W tym kontekscie Vaclav Klaus w uzasadnieniu swojego weta do czeskiej ustawy o zwiaz-
kach partnerskich zwrécit uwage: Jedyny cel nowej instytucji, ktéry mozna odczytac wprost
z tekstu ustawy, polega na ,zawarciu zwigzku partnerskiego”. Zawarcie zwigzku byc moze wiele
znaczy dla obu partnerow, ale dla paristwa znaczy niewiele, http://www.hrad.cz/cs/pro-media/
yiskove-zpravy/archiv/3262.shtml. Cyt. za: B. Banaszkiewicz, Malzerstwo jako..., s. 625.
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prawa, w ktorych jednostka moze realizowac swoje potrzeby i postepowac w zgo-
dzie ze swoimi przekonaniami pod warunkiem wszakze, ze szanuje prawa innych.
Co wiecej uznano, ze jednym z praw czlowieka jest ograniczenie mozliwosci in-
gerencji panstwa w tej sferze, wskazujac na prawo do ochrony prywatnosci (art.
8 EKPCz, art. 47 konst.).

Malzefistwo to z istoty swojej zwigzek heteroseksualny i monogamiczny, co
starano sie wykaza¢ w niniejszym opracowaniu. Znaczenie tych dwoch elemen-
tow potwierdza zaré6wno geneza tej instytucji, jak i minione wieki, w ktérych
mezczyzni i kobiety taczac sie w pary zakladali rodziny stanowigce fundament
spoleczefistwa. Zmienialy sie motywacje do zawarcia malzefistwa, sposéb dobo-
ru partnera czy wiek uprawniajacy do wstapienia w ten zwigzek. Do poczatkow
XXI w. nie budzito jednak zadnych watpliwosci, iz jest to instytucja przeznaczo-
na dla pary skladajacej sie z mezczyzny i kobiety. Heteroseksualno$¢ i monoga-
miczno$¢ malzefistwa najlepiej stuzg bowiem celom i funkcjom spolecznym te;
instytucji. Odpowiadaja takze potrzebie ochrony intereséw osob pozostajacych
w tej relacji wlasnie ze wzgledu na wspomniane cele i funkcje spoleczne.

Oderwanie malzefistwa od jego szczegdlnego spolecznego znaczenia i po-
ktadanych w nim nadziei prowadzi do podwazenia zasadnosci objecia tego
zwigzku statusem prawnym. Zmienia takze charakter tego stosunku prawnego,
przesuwajac punkt ciezkosci z odpowiedzialnosci za nowopowstajaca rodzine na
uznanie prawne pewnej sytuacji samorealizujacych sie jednostek pozostajacych
w réznych uktadach miedzyludzkich. Z instytucji o wymiarze spolecznym czyni
kontrakt o wylgcznie prywatnym charakterze. Prowadzi to w efekcie do utraty
pierwotnej koncepcji malzefistwa, a tym samym podwaza zasadno$¢ wyroznienia
danej relacji statusem prawnym, skoro wyréznieni mieliby by¢ wszyscy.

Pojawia sie w zwigzku z tym pytanie, czy nie nalezatoby raczej pozostawi¢ in-
stytucji malzefistwa z jej heteroseksualnym i monogamicznym charakterem oraz
wynikajgcymi z nich funkcjami spotecznymi, poszukujac rownoczesnie adekwat-
nych rozwigzaf prawnych dla innych kategorii relacji miedzyludzkich. Malzef-
stwo, podobnie jak pokrewiefistwo miedzy rodzicami i dzie¢mi, to szczegolnego
rodzaju wiez, ktora nie stanowi jednak jedynej formy blisko$ci wywotujacej skutki
prawne. Szanujac prawo do ochrony prywatnosci, polski ustawodawca rezygnuje
z kompleksowego regulowania innych zwigzkoéw miedzyludzkich, pozostawiajac
w tej sferze kluczowe znaczenie woli samych zainteresowanych. To oni, stosujac
przewidziane prawem instytucje, takie jak pelnomocnictwo, testament, daro-
wizne czy umowy dotyczace prowadzenia wspdlnego gospodarstwa domowego,
wywolujg konsekwencje prawne faczacej ich wiezi z wybranymi podmiotami. To
oni sami podejmuja takze decyzje o jej uzewnetrznieniu poprzez zastosowanie
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przepisow dotyczacych uprawnien przewidzianych dla oséb bliskich lub pozosta-
jacych we wspolnym pozyciu. Korzystajac zatem z dostepnych rozwigzan praw-
nych, osoby zyjace w innych niz malzefistwo relacjach zachowuja w pelni swoja
prywatno$¢, upubliczniajac jg tylko w okreslonych przypadkach. Swiadomie
dokonywane decyzje w zakresie konsekwencji prawnych wigzacych ich stosun-
kow faktycznych stanowia takze wyraz ich uczuc¢!'’. Whasciwe dla poszanowania
potrzeb 0s6b pozostajacych w réznorodnych ukladach wydaje sie stosowanie
oraz ewentualne poszerzenie katalogu instytucji szanujacych w konkretnych sy-
tuacjach relacje bliskosci, ktore dostepne bytyby dla szerszego kregu podmiotow.

W dyskusji nad redefinicja malzefistwa warto natomiast przywola¢ pytanie,
ktore lubit zadawa¢ Abraham Lincoln: jezeli ogon psa nazwiemy nogg, to ile nog
ma pies?. Na dos¢ czesto udzielang odpowiedz: piec, prezydent reagowal: pies
ma cztery nogi, bo samo nazwanie ogona nogq, nie czyni z niego nogi''. Szanujac
roznorodnos¢ relacji miedzyludzkich i poszukujac rozwigzan adekwatnych dla
potrzeb 0s6b w nich pozostajgcych oraz spelnianych przez nie funkcji spotecz-
nych, trzeba pamietac o istotnej przejrzystosci poje¢, ktérymi sie postugujemy!?.
Prawo bowiem podobnie jak jezyk jest pewnego rodzaju konwencja ulatwiaja-
cg porozumienie miedzyludzkie. Tak zatem jak nazwy w jezyku, tak i niektore
instytucje prawne zapozyczone z otaczajacej rzeczywistosci, maja swoje zrédlo
w funkcjach, jakie pelni dany przedmiot czy stosunek spoteczny.

10 M. Laczkowska, Charakter prawny..., s. 205.

"' K. Albrecht, Inteligencja praktyczna. Sztuka i nauka zdrowego rozsqdku, Gliwice 2010,
s. 157.

12 Na te kwestie uwage zwraca takze D.L. Wardle, The attack on marriage...,s. 1370-1371.
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