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Dr hab. Katarzyna Bagan-Kurluta,
Katedra Prawa Cywilnego
Wydziat Prawa

Uniwersytet w Biatymstoku

Opinia prawna na temat zgodnosci przepiséw
zawartych w rozdziale 11
(Sprawy matzenskie — art. 48-54) uchwalonej przez Sejm
w dniu 4 lutego ustawy
— Prawo prywatne miedzynarodowe z art. 18 Konstytucji RP
(druk senacki nr 1111)

1. Zakresem regulacji ustawy prawo prywatne migdzynarodowe objgte sa stosunki z zakresu
prawa prywatnego zwiazane z wigcej niz jednym panstwem. W odniesieniu do takich sto-
sunkéw powszechnie akceptowane sa koncepcje réwnouprawnienia ich podmiotoéw oraz
rownego traktowania wszystkich systemow prawnych. Koncepcje te maja fundamentalne
znaczenie dla rozwiazan przyj¢tych w polskim prawie prywatnym migdzynarodowym. Wie-
le jest konsekwencji ich akceptacji, migdzy innymi: wprowadzenie metody wskazywania
wlasciwosci prawa za pomoca norm kolizyjnych, brak przyjg¢cia priorytetu wlasnego prawa
i w koncu — brak mozliwosci powiazania stosunkéw prawnych tylko z wtasnym prawem.

2. W ustawie zawarte sa normy kolizyjne. Ich funkcja jest wskazanie prawa wlasciwego —
a wigc okreslenie prawu jakiego panstwa dana sytuacja bgdzie podlegata.

3. Regulacja kolizyjnoprawna postuzono si¢ w projektowanym rozdziale dotyczacym spraw mat-
zenskich. Rozwiazania w nim zawarte zostaly przeniesione z obecnie obowiazujacej ustawy,
uzupehiajac je rozwigzaniami korzystnymi z punktu widzenia praktyki (a wiec doprecyzowano
pewne okreslenia, rozszerzono zakres zastosowania niektorych przepiséw, zmieniono taczniki,
dzigki ktorym mozliwe jest wskazanie wlasciwosci prawa). Réznice migedzy obowiazujacym
stanem prawnym a zmianami wprowadzonymi przez nowa ustawe wykazuje ponizsza tabela:

Nowa ustawa Przepisy obecnie obowiazujacej ustawy

Rozdzial 11 V. Malzenstwo
Sprawy malzenskie

Przeslanki zawarcia malzenstwa Przeslanki zawarcia malzenstwa

Art. 48. Art. 14.
O moznosci zawarcia malzenstwa rozstrzyga| O moznos$ci zawarcia matzenstwa rozstrzyga w sto-

w stosunku do kazdej ze stron jej prawo ojczy-| sunku do kazdej ze stron jej prawo ojczyste.
ste z chwili zawarcia malzenstwa. (przestanki materialne)
(przestanki materialne)
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Art. 49.

1. Forma zawarcia matzenstwa podlega prawu
panstwa, w ktérym jest ono zawierane.

2. Jezeli malzenstwo zawierane jest poza gra-
nicami Rzeczypospolitej Polskiej, wystarczy
zachowanie formy wymagane] przez prawo
ojczyste obojga matzonkow albo przez wspol-
ne prawo miejsca zamieszkania lub zwyklego
pobytu matzonkéw z chwili zawarcia malzen-
stwa.

(przestanki formalne)

Art. 15.

§ 1. Forma zawarcia malzenstwa podlega prawu pan-
stwa, w ktorym jest ono zawierane.

§ 2. Jednakze, gdy matzenstwo jest zawierane poza
granicami Polski, wystarcza zachowanie formy wy-
maganej przez prawa ojczyste obojga malzonkow.
(przestanki formalne)

Niewaznos¢, nieistnienie malzenstwa

Niewaznos$¢, nieistnienie malzenstwa

Art. 50.

O skutkach braku moznos$ci oraz niezacho-
wania formy zawarcia matzenstwa rozstrzyga
odpowiednio prawo, o ktébrym mowa w prze-
pisach art. 48 i art. 49.

Art. 16.
Do uniewaznienia matzenstwa stosuje sig pra-
wo okreslone w art. 141 15.

Skutki zawarcia malzenstwa

Skutki zawarcia malzenstwa

Art. 51.

1. Stosunki osobiste i majatkowe migedzy mat-
zonkami podlegaja kazdoczesnemu wspodlne-
mu prawu ojczystemu.

2. W razie braku wspolnego prawa ojczyste-
go stosuje si¢ prawo panstwa, w ktorym obo-
je malzonkowie maja miejsce zamieszkania,
a w razie braku miejsca zamieszkania w tym
samym panstwie - prawo panstwa, w ktoérym
oboje matzonkowie maja miejsce zwyklego
pobytu. Jezeli matzonkowie nie maja miej-
sca zwyklego pobytu w tym samym panstwie,
stosuje si¢ prawo panstwa, z ktorym matzon-
kowie w inny sposéb sa wspodlnie najscislej
zwigzani.

Art. 52.

1. Malzonkowie moga podda¢ swe stosunki
majatkowe prawu ojczystemu jednego z nich
albo prawu panstwa, w ktéorym jedno z nich
ma miejsce zamieszkania lub miejsce zwykte-
go pobytu. Wyboru prawa mozna dokonac¢ tak-
ze przed zawarciem malzenstwa.

2. Majatkowa umowa matzenska podlega pra-
wu wybranemu przez strony zgodnie z przepi-
sem ust. 1. W razie braku wyboru prawa, do
majatkowej umowy malzenskiej stosuje si¢
prawo wiasciwe dla stosunkéw osobistych
i majatkowych migedzy matzonkami z chwili
zawarcia umowy.

Art. 17.

§ 1. Stosunki osobiste i majatkowe migdzy mat-
zonkami podlegaja ich kazdoczesnemu wspolnemu
prawu ojczystemu. Kazdoczesne wspdlne prawo oj-
czyste stron rozstrzyga takze o dopuszczalnosci za-
warcia, zmiany lub rozwigzania majatkowej umowy
matzenskiej.

§ 2. Stosunki majatkowe wynikajace z majatkowe;j
umowy malzenskiej podlegaja wspolnemu prawu oj-
czystemu stron z chwili jej zawarcia.

§ 3. W braku wspolnego prawa ojczystego matzon-
kéw prawem wilasciwym jest prawo panstwa, w kto-
rym oboje malzonkowie maja miejsce zamieszkania,
a gdy malzonkowie nie maja miejsca zamieszkania
w tym samym panstwie, wlasciwe jest prawo polskie.
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3. Dokonujac wyboru prawa dla stosunkow
majatkowych malzenskich lub majatkowe;j
umowy malzenskiej wystarczy zachowacl
formg¢ przewidziana dla majatkowych umow
matzenskich przez prawo wybrane lub prawo
panstwa, w ktorym do wyboru prawa doszto.
Art. 53.

1. Jezeli malzonek i1 osoba trzecia bedaca wie-
rzycielem maja w chwili powstania zobowia-
zania miejsce zwyktego pobytu w tym samym
panstwie, prawo tego panstwa stosuje si¢ do
oceny skutecznosci malzenskiego ustroju ma-
jatkowego wobec 0so6b trzecich, chyba Ze oso-
ba trzecia w chwili powstania zobowigzania
znata charakter i tre$¢ tego ustroju lub przy do-
lozeniu nalezytej staranno$ci mogta je poznaé
albo zostaty dopelnione wymagania dotycza-
ce jawnosci 1 wpisOw przewidziane w prawie
witasciwym dla matzenskiego ustroju majatko-
wego lub — w odniesieniu do praw rzeczowych
na nieruchomosciach — w prawie panstwa, na
ktérego terytorium nieruchomos¢ si¢ znajduje.
2. Przepis ust. 1 stosuje si¢ odpowiednio do od-
powiedzialno$ci matzonka za zobowiazania
zaciagnigte przez drugiego malzonka w spra-
wach wynikajacych z zaspokajania zwyktych
potrzeb rodziny.

Rozwigzanie malzenstwa, separacja Rozwigzanie malzenstwa, separacja

Art. 54. Art. 18.

1. Rozwiazanie malzenstwa podlega wspol-| Dla rozwodu lub separacji wlasciwe jest wspdlne
nemu prawu ojczystemu matzonkow z chwili| prawo ojczyste malzonkow z chwili wystapienia
zadania rozwiazania malzenstwa. z zadaniem rozwodu lub separacji. W braku wspol-
nego prawa ojczystego matzonkow wlasciwe jest
prawo panstwa, w ktorym oboje malzonkowie maja
miejsce zamieszkania, a gdy malzonkowie nie maja
miejsca zamieszkania w tym samym panstwie, wia-
Sciwe jest prawo polskie.

2. W razie braku wspolnego prawa ojczyste-
go malzonkéw wlasciwe jest prawo panstwa,
w ktérym oboje matzonkowie maja w chwili
zadania rozwiazania malzenstwa miejsce za-
mieszkania, a jezeli matzonkowie nie maja
w chwili Zzadania rozwiazania malzenstwa
wspoélnego miejsca zamieszkania — prawo
panstwa, w ktorym oboje matzonkowie mieli
ostatnio miejsce wspolnego zwykltego pobytu,
jezeli jedno z nich ma w nim nadal miejsce
zwyklego pobytu.

3. W razie braku okoliczno$ci rozstrzygaja-
cych o wlasciwos$ci prawa na podstawie prze-
piséw ust. 1 i1 2, do rozwigzania malzenstwa
stosuje si¢ prawo polskie.

4. Postanowienia ust. 1-3 stosuje si¢ odpo-
wiednio do separacji.
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1.

Rozdzial dotyczacy spraw malzenskich reguluje materialne i formalne przestanki
zawarcia matzenstwa, skutki braku moznos$ci oraz niezachowania formy zawarcia
malzenstwa, skutki zawarcia malzenstwa oraz rozwigzanie malzenstwa i separacjg.

. Najistotniejsze zmiany wzgledem istniejacego stanu prawnego wprowadzono w

odniesieniu do skutkow matzenstwa, natomiast pozostate przepisy zostaly po pro-
stu zmodyfikowane, w celu usprawnienia ich stosowania w praktyce (réwniez, gdy
poszukuje si¢ prawa wspolnego dla obojga malzonkow).

W zwiazku z powyzszym nalezy zatrzymac si¢ na art. 48 (czyli obecnym art. 14 ustawy
z 1965 1.), ktory odnosi si¢ do tzw. moznos$ci zawarcia matzenstwa. Pod tym terminem
kryja si¢ materialne przestanki zawarcia matzenstwa — czyli warunki, ktore nupturient
musi spehi¢, aby moc zawrze¢ zwiazek matzenski (lub inaczej brak okolicznosci wyta-
czajacych zawarcie matzenstwa). Poddano je prawom ojczystym nupturientéw z chwili
zawarcia malzenstwa. Na podstawie tych praw nalezy z osobna oceni¢, czy kazde z
nich moze wstapi¢ w zwiazek malzenski z drugim nupturientem. Oznacza to w prak-
tyce, ze jesli polska obywatelka bedzie miata zamiar wstapi¢ w zwiazek matzenski z
obywatelem Republiki Czeskiej — wowczas do oceny jej mozno$ci zawarcia matzen-
stwa bedzie stosowane prawo polskie, a jego — prawo czeskie. Zmiana jaka zostala
wprowadzona wzgledem obecnie obowiazujacej regulacji doprecyzowuje wskazanie
wlasciwosci prawa pod wzgledem czasu (a wigc chodzi tu o prawo wskazane za pomo-
ca powigzania w postaci obywatelstwa z chwili zawarcia malzenstwa).

Nie zmienia si¢ rOwniez zakres zastosowania tego przepisu — stosowany jest on do
oceny materialnych przestanek zawarcia matzenstwa — bez wzgledu na to w jaki
sposoOb jest ono definiowane w prawie materialnym jakiego$ panstwa. Wobec tego
przepis ten odnosi si¢ do malzenstwa w rozumieniu polskich przepisow, ale row-
niez do malzenstw inaczej pojmowanych — i regulowanych prawem innych panstw
(matzenstw homoseksualnych). To samo mozna powiedzie¢ o wszystkich przepi-
sach zawartych w rozdziale dotyczacym spraw malzenskich (a wigc regulujacych
réwniez formg, skutki oraz rozwiazanie matzenstwa).

. Watpliwo$¢ moze powsta¢ w odniesieniu do stosowania tych przepisow do zwiaz-

kow formalnych, ktére malzenstwami nie sa. Wynika¢ moze ona z dwoch wzgle-
doéw: pierwszym jest sama intencja partnerow pozostajacych w konkubinacie do
ewidentnego odrdznienia swojego zwiazku od matzenstwa, drugim: brak rodzinno-
prawnych skutkéw zawarcia zwiazku partnerskiego.

O ile zatem watpliwosci nie budzi stosowanie obecnie obowigzujacych przepisow
do matzenstw homoseksualnych, taka watpliwo$¢ budzi ich stosowanie do kon-
kubinatow. Zatem gdy wystapi konieczno$¢ rozstrzygnigcia dwoch spraw, jednej
dotyczacej malzenstwa homoseksualnego i1 drugiej — konkubinatu, pierwsza z nich
zostanie rozstrzygnigta (za pomoca normy kolizyjnej) a druga nie (gdyz brak jest
normy kolizyjnej, ktora mozna zastosowac). Wzigwszy pod uwage rowniez watpli-
wosci natury moralnej, to rozwiazanie budzi zdziwienie.

Poniewaz normy kolizyjne stosowane sa do oceny stosunkow z elementem zagra-
nicznym (lub inaczej stosunkoéw o charakterze migdzynarodowym), to nie mozna
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ograniczac ich zastosowania jedynie do instytucji znanych naszemu prawu. Jezeli-
by tak przyjac, pokazna ilos¢ spraw nie mogtaby by¢ rozstrzygnigta — oznaczatoby
to pozbawienie znacznej grupy osob prawa do sadu (nie chodzi tu tylko o kwe-
stie instytucji szokujacych z punktu widzenia ich odbioru spotecznego, ale przede
wszystkim o instytucje inne niz uregulowane w naszym prawie).

. Zawarte w ustawie rozwiazanie nie rozstrzygajac wspomnianych wyzej watpliwo-

Sci, umozliwia jednak rozstrzygnigcie sprawy, ktora z racji na luk¢ w ustawie (ale
réwniez w innym zrodle prawa prywatnego mig¢dzynarodowego) nie moglaby by¢
rozstrzygnigta. Biorac pod uwagg tres$¢ art. 67 nowej ustawy (W razie braku wska-
zania prawa wtasciwego w niniejszej ustawie, przepisach szczegolnych, obowiqzu-
Jjacych w Rzeczypospolitej Polskiej ratyfikowanych umowach Miedzynarodowych i
prawie Unii Europejskiej, do stosunku objetego zakresem niniejszej ustawy nalezy
stosowac prawo panstwa, z ktorym stosunek ten jest najscislej zwiqzany) mozliwe
staje si¢ rOwniez rozstrzygnigcie spraw, w ktorych uzasadnione watpliwosci rodzi-
loby stosowanie przepisoOw dotyczacych matzenstwa.

. W normach kolizyjnych brak jest elementéw wartosciujacych obce prawo, one je-

dynie wskazuja jakie prawo ma by¢ zastosowane. Brak jest tez mozliwosci de-
finiowania instytucji, aby ograniczy¢ zakres stosowania przepisow tylko do tych
wywodzacych si¢ z wlasnego prawa. Oznaczatoby to ograniczenie mozliwosci roz-
strzygania spraw, a co za tym idzie — wprowadzenie ograniczen w prawie do sadu.
Ponadto w ten sposob w watpliwos¢ poddany zostalby migdzynarodowy charakter
tego prawa, ktére choc jest elementem porzadku wewngtrznego panstwa, to roz-
strzyga sprawy o charakterze migdzynarodowym.

10. Bledem byltoby zatem mowic, ze postuzenie si¢ w ustawie terminem ,,matzenstwo”

11.

oznacza przypisanie mu znaczenia takiego, jak instytucji zdefiniowanej w polskim
prawie (w art. 18 Konstytucji jako zwiazek kobiety i mezczyzny, w art. 1 Kodeksu
rodzinnego 1 opiekunczego - jako zwiazek zawarty przez mezczyzng i kobiete).
Oznacza to tylko, ze do grupy pewnych sytuacji (ktébrym mozna przypisa¢ okresle-
nie malzenstwo, cho¢ z punktu widzenia naszego prawa one malzenstwem nie sa)
zastosowane bedzie pewne prawo.

Oznacza to takze, ze nie mozna méwié o sprzecznosci takich przepisow z kon-
stytucja, poniewaz nie ma nic sprzecznego z konstytucja w dos¢ mechanicznym
wskazywaniu wilasciwosci prawa.

12. Zwazywszy, ze ustawa kolizyjna nie definiuje matzenstwa, trudno méwic o sprzecz-

nosci z jego definicja zawarta w art. 18 Konstytucji.

13.Nie oznacza to jednak akceptacji stosowania obcych przepisow dozwalajacych na

stosowanie instytucji szokujacych z punktu widzenia naszego prawa. Tak w usta-
wie obecnej (art. 6), jak i w tekScie nowej ustawy (art. 7) umieszczony zostat prze-
pis zawierajacy klauzulg porzadku publicznego.

14. W jego swietle prawa obcego nie stosuje sig, jezeli jego stosowanie miatoby skutki

sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Pol-

7
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skiej. Oznacza to, ze juz po wskazaniu wlasciwosci prawa za pomoca polskiej normy
kolizyjnej mozliwe jest wyeliminowanie stosowania obcych przepisOw prawnych,
o ile skutki ich zastosowania w razacy sposéb godzilyby w podstawowe zasady
naszego porzadku prawnego. Eliminacja stosowania tych przepisOw odbywa si¢ w
kazdym z przypadkoéw z osobna (a wigc nie za pomoca zabiegu legislacyjnego, kto-
ry uniemozliwia rozstrzygnigcie sprawy), nie wstrzymujac procesu rozstrzygania
sprawy 1 nie pozbawiajac stron prawa do sadu.



Dr Mateusz Pilich

Katedra Miedzynarodowego
Prawa Prywatnego i Handlowego
Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego

Opinia prawna w sprawie konstytucyjnosci
ustawy z dnia 4 lutego 2011 r.
— Prawo prywatne miedzynarodowe
(druk senacki nr 1111)

I.Przedmiotem niniejszej opinii jest analiza zgodnosci ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. —
Prawo prywatne migdzynarodowe (zwanej dalej - p.p.m. z 2011 r.)! z przepisami Konstytucji
RP. Reguluje ona wlasciwos¢ prawa dla stosunkoéw z zakresu prawa prywatnego zwiazanych
z wigcej niz jednym panstwem (art. 1 p.p.m. z 2011 r.). Zakres opinii obejmuje oceng zgodno-
$ci przepisoéw rozdziatlu 11 (art. 48-54) z art. 18 Konstytucji RP. Wymienione przepisy p.p.m.
z 2011 r. wskazuja prawo witasciwe dla: moznosci zawarcia malzenstwa (art. 48), formy za-
warcia malzenstwa (art. 49), skutkéw naruszenia przestanek zawarcia malzenstwa (art. 50),
stosunkow osobistych i majatkowych migdzy malzonkami (art. 51), stosunkow majatkowych
regulowanych umownie (art. 52), skutkow matzenskiego ustroju majatkowego wobec 0séb
trzecich (art. 53), rozwiazania matzenstwa i separacji migdzy matzonkami (art. 54). Bedacy
wzorcem oceny art. 18 Konstytucji stanowi, ze matzenstwo jako zwiazek kobiety i mezczyzny,
rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja si¢ pod ochrona i opieka Rzeczypospolitej
Polskie;j.

I1. Na wstepie pragng zwroci¢ uwage na fakt, ze rozdziat 11 p.p.m. z 2011 r. nie zawiera prze-
pisow, ktore odbiegatyby w istotnym zakresie od jeszcze obowiazujacych przepiséw rozdzialu V
,»,Malzenstwo” (art. 14-18) ustawy z dnia 12 listopada 1965 r. — Prawo prywatne mig¢dzynarodo-
we (zwanej dalej p.p.m. z 1965 r.)’>. W zwiazku z powyzszym, gdyby uzna¢ niekonstytucyjnosé¢
nowej ustawy, to te same zarzuty musiatyby dotyczy¢ takze ustawy dotychczasowej. Zaznaczam
jednak w juz tym miejscu, ze nie uwazam za uzasadniony pogladu o potrzebie dostosowania opi-
niowanej ustawy do standardow art. 18 Konstytucji, gdyz w mojej ocenie, ten przepis nie doznaje
zadnego uszczerbku zardéwno ze strony obowiazujacej jak i opiniowanej ustawy-.

II1. Chociaz opiniowana ustawa zawiera przepisy, w ktorych wystepuja terminy: ,,matzen-
stwo” oraz ,,malzonkowie”, to jednak jej przedmiot, jak wynika jasno z art. 1 p.p.m. z 2011 r,,
nie obejmuje regulacji matzenstwa jako okreslonej instytucji prawnej; podobnie nie obejmuje
on regulacji np. umoéw zobowiazaniowych, wlasnosci czy tez dziedziczenia. Tres¢ i charakter
przepisOw opiniowanej ustawy roznia si¢ bardzo zasadniczo od takich ustaw, jak np. kodeks
cywilny, kodeks rodzinny i opiekunczy oraz od innych ustaw o systemowym znaczeniu dla
polskiego merytorycznego prawa prywatnego. Prawo prywatne miedzynarodowe bywa nazy-
wane takze ,,prawem kolizyjnym” (ang. law of the conflict of laws, niem. Kollisionsrecht, fr.
droit des conflits de lois), gdyz zajmuje si¢ ono tylko jednym — rozgraniczaniem sfer zasto-
sowania praw rdéznych panstw*. Przy tym nie chodzi o prawa w ogole, tzn. o regulacje prawne
dla wszelkich stosunkéw prawnych, lecz tylko o uniknigcie kolizji (zderzenia) praw dla
stosunkoéw nalezacych do sfery prywatnoprawnej, zachodzacych pomigdzy rownorzednymi
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podmiotami, jak np. umowy, wlasnos$¢, dziedziczenie, matzenstwo i inne stosunki rodzinne.
Kazde prawo sklada si¢ z norm (wypowiedzi ustawodawcy o nakazanym, zakazanym badz
dozwolonym zachowaniu si¢ adresatow, tj. oséb i organow, do ktorych kieruje si¢ t¢ wypo-
wiedz) i tak jest rowniez w przypadku, ktory nas interesuje. Przy tym jednak, jak powiedzia-
no wczesniej, norma prawa prywatnego migdzynarodowego (inaczej: ,,norma kolizyjna’’)
rézni sig¢ znacznie od typowej normy prawnej — np. normy prawa rodzinnego — bowiem
niczego ona merytorycznie nie ,,reguluje”. Odpowiednia czg$é¢ normy kolizyjnej (tzw. tacz-
nik) ma tylko wskaza¢ sadowi prawo panstwa, ktore zajmie si¢ zatatwieniem danej sprawy
(nazywa sig je ,,statutem”). Niektorzy uwazaja, ze chodzi o wszystkie sprawy i stosunki
cywilne w ogdle’, aczkolwiek wiekszo$¢ doktryny, nie mowiac o orzecznictwie sadowym,
obejmuje zakresem zainteresowania prawa prywatnego migdzynarodowego wytacznie tzw.
stosunki ,,transgraniczne™®, a wiec takie, w ktorych stan faktyczny zawiera w sobie jaki$
element zagraniczny ratione materiae lub ratione personae (np. matzenstwo migedzy obywa-
telami r6znych panstw, umowa zawarta za granica, nieruchomo$¢ w posiadaniu samoistnym
osoby niemajacej stwierdzonego obywatelstwa itp.). Podsumowujac, mozemy powiedziec,
ze prawo prywatne mi¢dzynarodowe jest tylko posrednikiem migdzy sadem a wilasciwym
prawem i cho¢ jest cz¢scia wlasnego porzadku prawnego panstwa (tj. Polska, tak jak inne
panstwa, ma swoje wlasne prawo prywatne migdzynarodowe), to jednak w pewnym sensie
jest ,,ponad” wszystkimi porzadkami prawnymi’.

IV. Z uwag w pkt III wynika, ze charakter norm prawa prywatnego mi¢dzynarodowego jest
zasadniczo inny niz norm merytorycznych. Maja one wskaza¢ prawo wlasciwe w pewnych
sytuacjach faktycznych, ktére stanowia podtoze sprawy zawislej przed sadem lub innym or-
ganem, ktory ma rozstrzygna¢ o stosunku z zakresu prawa prywatnego. Opis owych sytuacji,
wynikajacy z przepisOw prawa prywatnego mig¢dzynarodowego, nazywa si¢ zakresem. Oczy-
wistym jest, ze ze wzgledu na jasno$¢ przepisow, ktére nie moga by¢ ani nadmiernie dlugie,
ani nie powinny by¢ przesadnie kazuistyczne, konieczne jest syntetyczne nazywanie zakresu
w przepisie prawa kolizyjnego. Z braku lepszej metody, czyni sig to za pomoca okreslen, ktére
przywodza na mysl instytucje i stosunki prawa merytorycznego (tutaj: ,,matzenstwo” — art. 48-
50 p.p.m. z2011 r., ,,matzonkowie” — art. 51 i nast. p.p.m. z 2011 r.). Jednak w przeciwienstwie
do norm wywiedzionych z Kodeksu rodzinnego i opiekunczego (k.r.i.o.), wcale nie chodzi
w interesujacym nas przypadku o stany prawne. Wyrazenia, o ktorych mowa, tylko zwigzle
obrazuja stany faktyczne; cho¢ skojarzenia z wlasnym prawem cywilnym, rodzinnym, handlo-
wym itp. sa niemal nieuniknione, to jednak w zadnym wypadku ,,matzenstwo” w zakresie np.
art. 48 p.p.m. z 2011 r. nie pokrywa si¢ z ,,matzenstwem” w rozumieniu art. 1 i nast. k.r.i 0.

V. Spér o rozumienie poje¢ prawa prywatnego mi¢dzynarodowego nie jest rzecza specjal-
nie nowa, toczy si¢ bowiem od okoto 110 lat’. Ten problem, opisywany mianem ,,kwalifikacji
pojg¢ prawnych”, ma oczywisty wymiar praktyczny, gdyz wykladnia poje¢ zawartych w tzw.
zakresach norm kolizyjnych decyduje de facto o tym, ktéra z nich w danej sprawie zastosowac.
Jedni uwazaja, ze przepisy kolizyjne nalezy zawsze wyktadac tak, jak to wynika z wlasnego
prawa sadu orzekajacego, gdyz prawo kolizyjne jest jego czescia tak samo jak np. prawo cy-
wilne (tzw. kwalifikacja wedtug legis fori); inni z kolei twierdza, ze aby unikna¢ znieksztatce-
nia obcego prawa witasciwego, nalezy oddac¢ glos temu prawu, ktéore ma zosta¢ zastosowane
w danej sprawie (kwalifikacja wedlug legis causae). Jeszcze inni uwazaja — i ten poglad jest mi
osobiscie bliski — ze ze wzgledu na specyficzna funkcj¢ prawa prywatnego migdzynarodowe-
g0, nie ma sensu uzgadnianie poje¢ p.p.m. z prawem merytorycznym. Tak czy inaczej, dobér
wlasciwe] metody jest i raczej pozostanie kontrowersyjny. Kazda z tych metod ma bowiem
zaréwno zalety, jak i powazne wady. Rozumiejac to, ustawodawcy kolizyjni zwykle tego za-
gadnienia nie reguluja.
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VI. Nie podzielam stanowiska, iz wskazanie prawa wlasciwego dla zwiazkoéw jednopt-
ciowych na podstawie ustawy musi nastapi¢ bezwarunkowo w oparciu o przepisy dotycza-
ce statutu matzenstwa, przewidziane w art. 48 i nast. p.p.m. z 2011 r.!° Chociaz jest to jed-
na z mozliwosci wykladni, ktorej istotnie nie wykluczalbym (zob. dalsze uwagi), to jednak
w mojej ocenie ewolucja praktyki sadowej bedzie zupelnie inna. Nie sadzg, aby sady polskie
zaakceptowaly zastosowanie do tych stosunkéw przepiséw rozdziatu 11 opiniowanej ustawy;
niemal na pewno w ramach zabiegdéw kwalifikacyjnych w sprawach dotyczacych zwiazkow
quasi-malzenskich, beda one kierowac si¢ trescia art. 18 Konstytucji. Dla poréwnania warto
zwréci¢ uwage, ze cho¢ w prawie niemieckim od kilku juz lat obowiazuje ustawa o zwiaz-
kach partnerskich, podczas gdy matzenstw jednoptciowych nadal nie dopuszcza sig, z uwagi
na art. 6 ust. 1 konstytucji RFN (Grundgesetz) przewidujacy ochrong malzenstwa, wskazuje
sie dos¢ powszechnie na niedopuszczalnos$¢ kwalifikacji kolizyjnej zagranicznych malzenstw
homoseksualnych pod zakresy norm prawa prywatnego migdzynarodowego ustanowionych
dla ,,malzenstw”!!. Podobnie w prawie francuskim, ktéremu znana jest przeciez instytucja sui
generis zarejestrowanego zwiazku partnerskiego (pakt cywilny solidarnosci — fr. pacte civil
de solidarité), wyklucza si¢ raczej stosowanie norm kolizyjnych dotyczacych matzenstw do
zwiazkoéw quasi-malzenskich, a takze do zagranicznych matzenstw jednoptciowych. Doktryna
francuska uwaza, ze nalezy tutaj przyjmowac kwalifikacj¢ wedlug legis fori, a wigc rozrozniaé
zagraniczne matzenstwa homoseksualne — a tym bardziej zarejestrowane zwiazki partnerskie
— od malzenstwa tradycyjnego w taki sam sposob, jak w prawie merytorycznym!'2.

VII. Jednakze nawet w razie przyjgcia odmiennej interpretacji — a mianowicie wiaczenia
tzw. zwiazkoéw quasi-matzenskich do zakresu pojecia ,,matzenstwo” w prawie prywatnym mig-
dzynarodowym - naruszenie art. 18 Konstytucji nie jest mozliwe. Jak wyjasnilem wczesniej,
funkcje prawa prywatnego migdzynarodowego nie pokrywaja si¢ z funkcjami prawa meryto-
rycznego. Sciéle rozumiane p.p.m. nie zawiera zadnej regulacji merytorycznej dla stosunkow
prywatnoprawnych z elementem miedzynarodowym. Zar6wno regulowanie, jak i definiowa-
nie tych stosunkow nalezy do funkcji prawa merytorycznego. W polskim systemie prawnym
uznano definicj¢ matzenstwa za tak wazna, ze objgto ja regulacja konstytucyjng w art. 18. Jest
to definicja wystarczajaca z punktu widzenia ochrony pozycji matzenstwa w polskim pra-
wie rodzinnym. Nabiera ona — o czym bgdzie jeszcze mowa — istotnego znaczenia na etapie
stosowania prawa wskazanego jako wtasciwe dla stosunkéw rodzinnych, zobowiazujac do
uwzglednienia jej ,,rdzenia normatywnego” przy dekodowaniu przez sad jednej z podstawo-
wych zasad polskiego porzadku prawnego. Natomiast, jako zrédlo normy merytorycznej, art.
18 Konstytucji nie moze decydowac o kwalifikacji w prawie prywatnym migdzynarodowym.
Kwalifikacja kolizyjnoprawna to zabieg ,,neutralny aksjologicznie”. Decyduje ona wylacznie
o tym, jakiego panstwa prawo zostanie zastosowane, a nie o tym, z jakim skutkiem
zostanie ono zastosowane'’. Kwalifikacja zagranicznych zwiazkow jednoptciowych jako
,matzenstwa” w p.p.m. w istocie nie zagrazalaby wcale rozumieniu i stosowaniu art. 18 Kon-
stytucji.

VIII. Ustawodawca polski, stanowiac normy prawa prywatnego mig¢dzynarodowego, nie
powinien z gory ocenia¢ ani negowac wartosci obcego prawa merytorycznego. Prawo prywat-
ne migdzynarodowe nie klasyfikuje bowiem porzadkéw prawnych, ktére moga by¢ wskazane
przez jego normy, jako a limine ,,lepszych” lub ,,gorszych”, godnych i niegodnych stosowania
przez sady. Gdyby tak bylo, stanowiloby to niewatpliwa i powazna przeszkod¢ do wspotpra-
cy miedzynarodowej; zachgcaloby do stosowania — dzi$ juz praktycznie zarzuconej w prawie
prywatnym migdzynarodowym — zasady wzajemnosci (tj. do wzajemnego niestosowania praw
merytorycznych réznych panstw). Jezeli mamy tego uniknag, to trzeba przyjac¢ do wiadomosci,
ze wszystkie prawa merytoryczne, wraz z regulowanymi przez nie instytucjami, musza by¢
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przez polski sad uznawane. Nalezy jednak wyjasni¢, Zze owo uznanie nie polega bynajmniej na
automatycznym przyznaniu skutkow prawnych wszystkim stosunkom prawnym, jakie tylko
powstaty pod rzadami obcego prawa. Uznawane jest obce prawo, ale juz nie obcy stosunek
prawny jako taki. To, czy dany stosunek (w gruncie rzeczy nie ,,prawny”’, lecz ,,faktyczny”)
zostanie jakos$ ,,uznany” w naszym panstwie, zalezy od tego, czy zastosowane zostanie do
niego w jakim$ zakresie obce prawo, wskazane jako wtasciwe przez norme kolizyjna. Trzeba
podkresli¢, ze w rozumieniu prawa prywatnego migdzynarodowego, poza granicami panstwa
,.pochodzenia” kazdy stosunek prawny traci swoj przymiot i staje si¢ tylko sytuacja faktyczna.
Rola prawa prywatnego migdzynarodowego jest na nowo nada¢ mu pewne atrybuty sytuacji
prawnej. Jednak to swoiste, ponowne ,,podniesienie” stosunku faktycznego do rangi stosun-
ku prawnego nie oznacza automatycznego uzyskania przez jego uczestnikow takiego statusu
prawnego, jaki maja w panstwie ,,pochodzenia”. Prawo kolizyjne nie gwarantuje wcale pod-
miotom, ktore zawarty jaki$ stosunek za granica, ze ich sytuacja prawna zostanie na polski ob-
szar prawny w prosty sposob przeniesiona. Stad w nauce prawa prywatnego mi¢dzynarodowe-
go uzywa si¢ specyficznego okreélenia: ,,sytuacja zyciowa”'*. Taka sytuacja zyciowa, ale nie
stosunkiem prawnym, jest dla prawa kolizyjnego zagraniczne (i to nawet monogamiczne oraz
heteroseksualne) matzenstwo. Zatem sytuacja stron zagranicznego zwiazku przypominajacego
malzenstwo, cho¢ niemajacego jego wszystkich cech (quasi-matzenskiego) bedzie sig ksztal-
towata réznie, bo norma kolizyjna prawa prywatnego mi¢dzynarodowego bedzie powotywana
kazdorazowo przez sad w konkretnej sprawie cywilnej i za kazdym razem jednostkowo beda
badane skutki zastosowania prawa wtasciwego do danej sytuacji. Prawo wlasciwe, wskazane
przez miarodajng normg kolizyjna, moze in casu wcale nie by¢ prawem panstwa ,,pochodze-
nia” owego — odrzucanego przez polskie prawo rodzinne i konstytucyjne — zwiazku osobistego
0s6b fizycznych. Prawem tym moze by¢ prawo polskie lub obce, ale niekoniecznie to, pod
ktérego rzadami dany stosunek zostat uksztaltowany.

IX. Nawiazujac do odrzuconej przez Sejm poprawki polegajacej na dodaniu w opiniowa-
nej ustawie nowego art. 54a nalezy bardziej konkretnie zastanowi¢ si¢ nad tym, czy niekon-
stytucyjno$¢ przepisdOw rozdzialu 11 opiniowanej ustawy zachodzitaby w razie przyjgcia dla
zakresOw norm kolizyjnych art. 48 i nast. takiego poje¢cia matzenstwa, ktére bytoby szersze
od pojecia konstytucyjnego. Wstepnie przyjmijmy za fakt, ze prawu kazdego suwerennego
panstwa przypisany jest pewien terytorialny zasigg obowiazywania. Ustalony przez panstwo
tad prawny ma jednak swoje granice. Zaden prawodawca nie jest zdolny narzuci¢ uniwer-
salnego respektowania swojej aksjologii innym panstwom i spoleczenstwom, gdyz w prze-
ciwnym razie naruszylby zasade¢ suwerennosci, przewidziang w prawie migdzynarodowym
publicznym. Pojg¢cie matzenstwa jest w prawie polskim dostatecznie zdefiniowane i zapobiega
wprowadzeniu zwiazkoéw osob tej samej ptci do polskiego prawa rodzinnego. Natomiast trud-
no wyobrazi¢ sobie, aby do naruszenia art. 18 Konstytucji mogto doj$¢ w prawie kolizyjnym,
ktéore ma odmienny cel oraz spetnia odmienna funkcj¢ i dlatego nie definiuje charakteru oraz
tresci jakichkolwiek stosunkow. Nie jest to po prostu materia prawa kolizyjnego ze wzgledu na
jego rozgraniczajaca funkcje. To prawo ma za zadanie umozliwi¢ sadowi w sprawie cywilnej
wskazanie wlasciwego prawa, nawet cho¢by prawo to w danej sprawie miato nie by¢ stosowa-
ne z uwagi na jego skutki. Moze wigc paradoksalnie zdarzy¢ sig tak, ze wlaczenie do zakresu
norm rozdziatu 11 p.p.m. z 2011 r. nawet stosunkéw homoseksualnych jest konstytucyjnie
konieczne. Zat6zmy, ze dwie osoby tej samej ptci — Polak i Holender — chciatyby w Polsce
zawrze¢ zwiazek malzenski. W takim razie, odmawiajac im tej mozliwosci, kierownik urzedu
stanu cywilnego powola si¢ wlasnie na art. 48 opiniowanej ustawy. Prawo polskie, wskazane
przez ten przepis jako statut moznosci zawarcia matzenstwa (dla Polaka wprost, a dla Holendra
przez tzw. odestanie zwrotne, ktore nastepuje z mocy art. 5 ust. 1 p.p.m. z 2011 r., z uwagi na
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przyjecie w ojczystym prawie holenderskim drugiego z nupturientéw tacznika miejsca zawar-
cia matzenstwa takze dla przestanek merytorycznych zwiazku), wymaga réznicy ptci stron.
Ten bardzo prosty przyktad przekonuje o niecelowosci przyjmowania jakiejkolwiek definicji
legalnej malzenstwa w opiniowanej ustawie. Do tego watku jeszcze powrdce.

X. Potencjalna mozliwo$¢ zastosowania prawa, ktoére przewiduje zwiazki homoseksual-
ne jako uznane prawnie, sama przez si¢ nie oznacza naruszenia art. 18 Konstytucji. Jest do
pewnego stopnia naturalne, Ze obce prawo merytoryczne moze obejmowac rézne instytucje
sprzeczne z tre$cia, a nawet z aksjologia prawa polskiego (chociazby malzenstwa poliga-
miczne), skoro jednak obowiazuje ono w obcym panstwie tak samo, jak polskie, to musi by¢
uznane przez sad polski, gdyz norma kolizyjna moze je wskazac¢ tak samo, jak wtasne prawo
sadu. Normy kolizyjne pierwszego stopnia (wskazujace bezposrednio wlasciwe prawo me-
rytoryczne) nie rozrozniaja prawa wskazanego ich tacznikami na wtasne i obce. Natomiast
w pewnych okolicznosciach sad polski moze wtasciwego prawa obcego nie zastosowac. Je-
stem przeciwny stanowieniu przepisow z gory i generalnie okreslajacych sztywne powiazanie
pewnych stosunkéw z prawem polskim, nawet ze wzgledow motywowanych ochrong jakich$
bardzo waznych wartosci dla polskiego porzadku prawnego. Takie przepisy, okreslane niekie-
dy mianem ,,szczegétowych klauzul porzadku publicznego”, niewiele maja wspolnego z klau-
zula porzadku publicznego jako taka. Ta ostatnia zostata przewidziana w art. 7 p.p.m. z 2011
r. (odpowiednik art. 6 p.p.m. z 1965 r.). Jest ona, w moim glebokim przekonaniu, absolutnie
wystarczajacym instrumentem dla przeciwdziatania ewentualnej, niekorzystnej ,,aktywnosci”
obcego prawa na naszym terytorium. Klauzula porzadku publicznego jest norma elastyczna,
dopasowujaca si¢ do okoliczno$ci danej sprawy, ktora opiera si¢ nie na caloSciowym porow-
naniu obcego porzadku prawnego z trescia wlasnego prawa, ale jedynie na ocenie skutkow
zastosowania obcego prawa przez organ orzekajacy w danej sprawie. Wypracowanie takiego,
a nie innego instrumentu jest wynikiem kilkuwiekowej refleksji uczonych, popartej doswiad-
czeniami praktycznymi. Nie nalezy, jak sadzg, bez dostatecznej refieksji usitowaé poprawiac
tego, czego skutecznos¢ jest potwierdzona. W licznych przypadkach obowiazywanie normy
art. 18 Konstytucji doprowadzi wszak do zastosowania klauzuli porzadku publicznego w taki
sposoOb, ze zawarty za granica zwiazek homoseksualny w Polsce w ogdle nie wywrze skutku.
Godzi si¢ takze zauwazy¢, ze stan cywilny obywateli polskich — nawet w razie tzw. wielo-
rakiego obywatelstwa — bedzie generalnie podlegal prawu polskiemu jako wtasciwemu, a to
wyklucza uwzglednienie w Polsce skutkéw dotyczacych sfery osobistej praw i obowiazkow
osoby fizycznej, ktora ma polska przynaleznos¢ panstwowa. Z kolei uznaniu takich skutkow
za granicg nie jesteSmy w stanie przeciwdziala¢, gdyz bgda one oceniane przez organy innych,
suwerennych panstw. Pragne wyrazi¢ poglad, ze przepis art. 54a, zaproponowany w poprawce
Komisji, mégt stworzy¢ niebezpieczna dla obrotu migdzynarodowego pokuse dodawania do
p.p-m. kolejnych tzw. szczegdétowych klauzul porzadku publicznego, co w efekcie kompliko-
watoby mi¢dzynarodowy obrét prawny, rozbijatoby spdjnosé gtéwnego instrumentu ochron-
nego w postaci ,,0g0Inej” klauzuli art. 7 p.p.m. z 2011 r., a przede wszystkim mogloby nawet
prowokowac inne panstwa do wzajemnego niestosowania prawa polskiego przed sadami za-
granicznymi. Catkowicie aprobuje poglad A. Maczynskiego o watpliwej zasadnos$ci figuruja-
cego w projekcie rzadowym p.p.m. art. 52 ust. 3, gdzie przewidywano zakaz stosowania prawa
obcego, ktoére nie dopuszcza rozwodow. Jak stusznie podnidst, do tego celu wystarczajaca jest
ogolna klauzula porzadku publicznego'®. Rozwazany obecnie przypadek nalezy dokladnie do
tej samej kategorii. Dlaczego zatem ustawodawca mialby po raz drugi ,,wchodzi¢ do tej sa-
mej rzeki”? Mnozenie takich przepisow wylaczajacych jest nie tylko sprzeczne z zatozeniami
klauzuli porzadku publicznego i duchem prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, lecz nawet
wigcej, mogloby mie¢ powazne ,,skutki uboczne”, ktore postaram si¢ dalej wykazac. Przede
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wszystkim za$ arbitralna decyzja prawodawcy zawsze pozostawia po stronie organu stosuja-
cego prawo otwarte pytanie: czy inna instytucja, ktorej w szczegdlny sposédb nie wymieniono
jako ,,zakazanej”, jest przez to zgodna z porzadkiem publicznym panstwa sadu? Czy i kiedy
wolno zastosowac klauzulg ,,0g0Ing”, jesli nie ma ,,szczegbdlnej”? Wskazana bylaby w tym
zakresie daleko idaca wstrzemigzliwo$¢ 1 refleksja po stronie stanowigcych prawo.

XI. Uzupehiajac uwagi zawarte w pkt X, chciatbym doda¢, iz ingerencja klauzuli porzad-
ku publicznego nie moze by¢ ,.$lepa”!®. Konieczna jest jaka$ gradacja, uwzgledniajaca wlasnie
wspomniane juz kilkakrotnie skutki zastosowania obcego prawa w danej sprawie. Biorac pod
uwage np. zarejestrowane zwiazki partnerskie, trzeba zauwazy¢ glebokie roznice w ich regulacji
merytorycznej. Moga one miec albo charakter quasi-umowny (model belgijski), albo zbliza¢
si¢ do matzenstwa (model nordycki); moga pozostawac ,,otwarte” dla wszystkich (heterosek-
sualistow i homoseksualistow) albo przeciwnie, ogranicza¢ si¢ tylko do osob tej samej pici'’.
Sprowadzanie ich na sitl¢ do wspolnego mianownika oraz pomijanie kontekstu danej sprawy oraz
przedmiotu zadania przed sadem (np. czy sprawa toczy si¢ o prawo osobiste, czy majatkowe;
czy dotyczy oso6b powiazanych z naszym obszarem prawnym, czy tez majacych swoje centrum
zyciowe za granica) moze prowadzi¢ do niesprawiedliwych i niestusznych rezultatow.

XII. Prawo prywatne migdzynarodowe — zaro6wno obowiazujace dotychczas, jak i nowe
— jest w stanie zapobiegaé, w miarg potrzeby, wywieraniu na polskim terytorium sprzecz-
nych z art. 18 Konstytucji skutkéw stosowania obcych przepisow o zwiazkach osob tej samej
ptci. Poza klauzula porzadku publicznego, o ktorej byta wczesniej mowa, nalezy wspomnieé
o tym, ze statutem zwiazku pomiedzy osobami tej samej ptci (lub jego skutkdéw) moze niejed-
nokrotnie okaza¢ si¢ prawo polskie. Dzieje si¢ tak czasami wprost na mocy normy kolizyjnej,
a niekiedy z uwagi na tzw. odestanie zwrotne do prawa polskiego przez prawo wskazane jako
wlasciwe facznikiem naszej normy kolizyjnej (art. 5 ust. 1 p.p.m. z 2011 r.). Oczywiste jest,
ze w takim przypadku nie powstang w ogodle skutki prawne przewidziane przez jakiekolwiek
prawo obce, bowiem nie bedzie ono w ogoble stosowane; np. dwie osoby tej samej pici, bedace
uchodzcami z panstwa, ktérego prawo przewiduje homoseksualne zwiazki matzenskie, nie
beda mogty miedzy soba zawrze¢ w Polsce malzenstwa, gdyz norma art. 48 w zw. z art. 3 ust.
2 p.p.m. z 2011 r. wskaze jako wlasciwe prawo polskie, wraz z art. 1 § 1 k.r.i.o. oraz art. 18
Konstytucji.

XIII. Generalnie problem traktowania zagranicznych zwigzkow homoseksualnych w §wie-
tle prawa polskiego nie moze by¢ sprowadzony do prawa prywatnego migdzynarodowego.
Ono sita rzeczy z takimi stosunkami moze si¢ styka¢ (cho¢ zarejestrowanych przez media
przypadkéw spraw sadowych tego rodzaju nie znam, co mogloby wskazywaé na marginalny
1 raczej potencjalny, niz rzeczywisty, wymiar catej dyskusji ostatnich tygodni), ale rownie
dobrze moga powstawac pytania i watpliwosci na gruncie prawa publicznego — podatkowego
1 administracyjnego — z ktorym prawo prywatne migdzynarodowe nie ma bezposrednio zadnej
stycznosci. Tytutem przyktadu wskaze¢ na ewentualne zadanie przez zagranicznych zarejestro-
wanych partneréw, ktorzy sa polskimi rezydentami podatkowymi, stworzenia im mozliwosci
wspolnego rozliczania sig z podatku dochodowego od 0so6b fizycznych, zgodnie z art. 6 ust. 2
ustawy z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (Dz. U. z2010 r. Nr
51, poz. 307 z p6zn. zm.; dalej: u.p.d.f.). Na catkowitym nieporozumieniu polegaja enuncjacje,
jakoby opiniowana ustawa cokolwiek ,,umozliwiata” tym osobom w dziedzinie prawa publicz-
nego'®. Polski organ, tj. urzad skarbowy, rozstrzygnie sprawe wspolnego opodatkowania part-
ner6w po prostu w drodze wyktadni przepisu art. 6 ust. 2 u.p.d.f. i nada pojeciu ,,matzonkow”
najpewniej takie znaczenie, jakie wynika z art. 18 Konstytucji. Abstrahuj¢ tutaj od kwestii
zgodnosci takiej wyktadni z innymi przepisami prawa (np. z art. 21 Traktatu o funkcjonowa-
niu Unii Europejskiej). W kazdym badz razie nalezy uswiadamia¢ sobie, ze odmowa uznania
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obcych stosunkow osobistych pomigdzy osobami fizycznymi za odpowiadajace matzenstwu
wedlug definicji art. 18 Konstytucji nie sprowadza si¢ tylko do prawa prywatnego migedzyna-
rodowego i zawartej w nim klauzuli porzadku publicznego. Jest to zagadnienie wieloptaszczy-
znowe, rdznie rozstrzygane w prawie prywatnym i publicznym'.

XIV. Kontynuujac jeszcze watek dotyczacy roli prawa publicznego w uznawaniu badz od-
mowie uznawania zagranicznych zwiazkoéw quasi-matzenskich, pragng zwréci¢ uwage na kwe-
sti¢ rejestracji aktow stanu cywilnego. Przepiséw ustawy z dnia 29 wrzesnia 1986 r. — Prawo
o aktach stanu cywilnego (dalej p.a.s.c.)® nie zalicza si¢ do prawa prywatnego migdzynarodo-
wego; mimo niewatpliwego zwiazku ze sfera stosunkow cywilnoprawnych — réwniez migdzy-
narodowych — ten akt normatywny zawiera zasadniczo przepisy prawa materialnego, a kon-
kretnie prawa administracyjnego. W niektorych tytutach prasowych pojawiaty si¢ w ostatnim
czasie doniesienia — trudne jednak do zweryfikowania — jakoby nastgpowaty proby wtornej
rejestracji w polskich ksiggach stanu cywilnego zagranicznych aktéw stanu cywilnego, doty-
czacych, czy to rejestracji zwiazku partnerskiego, czy to zawarcia malzenstwa jednoplciowe-
go. Nalezy w zwiazku z tym zauwazy¢, ze polski akt stanu cywilnego (tutaj w szczegdlnosci
akt malzenstwa) nie moze zosta¢ sporzadzony na podstawie takiego aktu zagranicznego, ktory
nie miesci si¢ w enumeracji zdarzen prawnych, podlegajacych rejestracji wedtug art. 2 p.a.s.c.
W literaturze wykluczano dotychczas zarejestrowanie w Polsce zwiazku partnerskiego?' i po-
dobnie, jak si¢ wydaje, trzeba rozstrzygac casus zagranicznego aktu matzenstwa homoseksu-
alnego. Stan cywilny oso6b fizycznych generalnie pozostaje zwigzany z panstwem ojczystym
tych osob, a zatem nawet postuzenie si¢ przez Polaka w kraju zagranicznym aktem stanu cy-
wilnego, ktory zaswiadcza zawarcie zwiazku niebedacego malzenstwem ,,konstytucyjnym”,
nie sprawi, ze zmianie ulegnie jego status, wynikajacy z aktow rejestracji przewidzianych
przez p.a.s.c. Dotyczy to zreszta takze os6b majacych inna jeszcze, poza polska, przynaleznos¢
panstwowa (art. 2 ust. 1 p.p.m. z 2011 r.) oraz apatrydéw i uchodzcéw, o ile ¢i maja w Polsce
miejsce zamieszkania albo zwyklego pobytu (art. 3 p.p.m. z 2011 r.). W ramach niniejszej
opinii nie wypowiadam si¢ — gdyz nie jest to, jak wspomniano, materia prawa prywatnego
migdzynarodowego — co do ewentualnej potrzeby rewizji art. 73 p.a.s.c., jako niedostatecznie
precyzyjnie regulujacego wtorna rejestracje stanu cywilnego przez tzw. przypisek (zob. art. 21
ust. 3 p.a.s.c.), sporzadzony na podstawie aktu zagranicznego.

XV. Powracajac do s$cislej rozumianego prawa prywatnego migdzynarodowego, odniosg
sig jeszcze krotko do dwoch instytucji tego prawa, ktére moga uzupeti¢ klauzulg porzadku
publicznego, przeciwdzialajac w pewnych sytuacjach stosowaniu w Polsce obcych przepiséw
merytorycznych, regulujacych zarejestrowane zwiazki partnerskie lub matzenstwa jednoplcio-
we. Chodzi tu o tzw. przepisy wymuszajace swoje zastosowanie oraz obejscie prawa.

XVI. Pierwsza z tych instytucji polega na stosowaniu, obok prawa wskazanego jako wta-
sciwe dla danego stosunku, takze pewnych przepiséw prawa merytorycznego, ktoére z uwagi
na swoja tre$¢ lub cel (zwiazane zawsze z interesem publicznym) ,,wymuszaja” na sadzie ich
wyjatkowe uwzglednienie dla stosunkow, ktore wykraczaja poza polski obszar prawny. Jest
to zagadnienie trudne z teoretycznego i praktycznego punktu widzenia, ktérego wyjasnienie
znacznie przekracza ramy tej opinii’2. Pozwalam sobie jedynie stwierdzi¢, ze w polskich prze-
pisach regulujacych malzenstwo nie odnajduj¢ wystarczajaco pewnych wskazowek odnosnie
koniecznosci ich stosowania nawet dla stosunkow ,,transgranicznych”.

XVII. Natomiast obejscie prawa prywatnego mig¢dzynarodowego (fr. fraude a la loi, niem.
Gesetzesumgehung, ang. law evasion) polega na tym, ze w pewnych, szczegdlnych sytuacjach,
kiedy powiazanie z obcym prawem jest wywotane sztucznie intencjonalng aktywno$cia strony
— tylko po to, aby ten system prawny stat si¢ wlasciwy i byt zastosowany do danej sytuacji —
sedzia stosujacy prawo prywatne migdzynarodowe moze 6w element stanu faktycznego, de-
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cydujacy o powiazaniu, pomina¢ i nie uwzgledni¢ go, tak jakby on nie powstat. Jest to zabieg
nieskodyfikowany, ktory jednak akceptuje si¢ w doktrynie oraz (cho¢ zdecydowanie rzadziej)
stosuje si¢ go w orzecznictwie sadowym. Potencjalnie zatem nie mozna wykluczy¢ odmowy
ze strony polskich organow uwzglednienia zmiany miejsca pobytu stron dla zawarcia przez
nie zarejestrowanego zwiazku partnerskiego za granica, jezeli wykazane zostanie, ze zmiana
ta nastapita tylko w tym celu. Oczywiscie wykazanie stronom dziatania in firaudem legis jest
rzecza sadu 1 moze w okolicznos$ciach danej sprawy nie by¢ rzecza prosta.

XVIII. Tezie o rzekomym otwarciu prawa polskiego dla zwiazkéw jednoptciowych przeczy
takze do$¢ jednoznacznie orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego. W wyroku dotyczacym
Traktatu akcesyjnego do UE oddalono zarzut zagrozenia dla art. 18 Konstytucji, wskazujac,
ze zmiana statusu malzenstwa w art. 18 Konstytucji bytaby mozliwa jedynie przy zachowaniu
rygoréw trybu zmiany Konstytucji; nie moze on dozna¢ uszczerbku przez ratyfikacje umo-
wy miedzynarodowej, nawet w sposob kwalifikowany?. Szczegodlnie wysoka range rodziny
1 matzenstwa w hierarchii norm konstytucyjnych podkre$lano takze w innych orzeczeniach
TK?*. Trudno byloby wskaza¢, w jaki sposob opiniowana ustawa miataby zmienié¢ to, czego
nie moze modyfikowa¢ nawet umowa miedzynarodowa, ratyfikowana za uprzednia zgoda wy-
razona w formie referendum ogolnokrajowego.

XIX. W dyskusji nad projektem opiniowanej ustawy padaty rOwniez argumenty o rzeko-
mym zagrozeniu przysposobieniem dzieci przez pary homoseksualne. Obawy te uwazam za
réwnie przesadzone, jak dotyczace stosowania norm kolizyjnych do zwiazkéw migdzy oso-
bami tej samej plci w ogble. Zaznaczam, ze ta kwestia wykracza zdecydowanie poza rozdziat
11 ustawy, bowiem przysposobienie, jako odrgbny od matzenstwa stosunek, ma swoj wlasny
statut. Prawem witasciwym dla przysposobienia ogodlnie jest, podobnie jak w ustawie z 1965
I., prawo ojczyste przysposabiajacego, z uwzglednieniem jednak stanowiska prawa ojczystego
osoby przysposabianej w pewnych kwestiach (zob. art. 57 ust. 1 oraz art. 58 p.p.m. z 2011 r. —
por. art. 22 p.p.m. z 1965 r.). Nowa ustawa zawiera jednak takze szczegolny przepis o statucie
tzw. przysposobienia wspolnego (dokonywanego lacznie przez matzonkow — art. 57 ust. 2
p.p-m. z 2011 r.) i to chyba w jego kontekscie stawiane bylo przez niektorych postow pytanie,
czy nowa ustawa otwiera w jaki$ sposob droge do wnioskéw o przysposobienie wspodlne przez
zarejestrowanych za granica partneréw lub malzonkéw tej samej ptci. Sytuacja po uchwale-
niu nowej ustawy — o ile oczywiscie Wysoki Senat nie wniesie do niej poprawek — w moim
przekonaniu nie bedzie odbiegata od dotychczasowego stanu rzeczy. Jak wspomniano, nie
mozna bez zastrzezen zgodzi¢ si¢ z koniecznoscia kwalifikacji kolizyjnoprawnej zagranicz-
nych zwiazkow jednoptciowych jako odpowiadajacych pojgciu ,,matzenstwa” czy tez ,,mal-
zonkéw”. Stoje na stanowisku, ze przepis art. 57 ust. 2 p.p.m. z 2011 r., w powiazaniu z nor-
ma konstytucyjna, bedzie raczej sklaniat do przyje¢cia, ze wskazuje on prawo wiasciwe tylko
dla przysposobienia wspolnego przez osoby, ktére moga by¢ uznane za matzonkow w §wietle
Konstytucji. Gdyby nawet jednak ktorykolwiek sad dokonat innej kwalifikacji, podciagajac
wniosek o wspolne przysposobienie przez strony zagranicznego zwiazku quasi-matzenskiego
pod hipotezg normy kolizyjnej art. 57 ust. 2 p.p.m. z 2011 r., to twierdzg, ze nie doprowadzi
to do zastosowania przepisOw obcego prawa, ktore pozwalaja na przysposobienie przez par¢
niebgdaca matzenstwem w rozumieniu art. 18 Konstytucji. Po pierwsze, prawo wilasciwe dla
przysposobienia niekoniecznie bedzie tym samym prawem, co statut samego zwiazku quasi-
-malzenskiego. Po drugie, prawo to moze nie przewidywac¢ — podobnie jak polskie — pozamat-
zenskiego przysposobienia wspolnego. Po trzecie, rozstrzygajac na gruncie art. 57 ust. 2 p.p.m.
z 2011 r. tzw. kwestie pierwotna® — czy pomiedzy wnioskodawcami zachodzi zwiazek dajacy
si¢ zakwalifikowac jako ,,matzenstwo” — sad polski zastosuje prawo wiasciwe z ewentualnym
uwzglednieniem klauzuli porzadku publicznego. Raczej watpliwe, aby majac na uwadze prze-
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pis art. 6 ust. 1 Europejskiej Konwencji o przysposobieniu dzieci (Dz. U. z 1999 r. Nr 99, poz.
1157), sad polski uznat zagranicznych zarejestrowanych partneréw lub matzonkéw homosek-
sualnych za ,,matzonkow” w rozumieniu art. 57 ust. 2 p.p.m. z 2011 r. Gdyby za$ nawet bylo
inaczej, to interwencja klauzuli porzadku publicznego, ze wzgledu na zasad¢ dobra dziecka
jest bardziej niz tylko prawdopodobna®.

XX. Nie zgadzam sig¢ z pogladem, iz dla doprowadzenia do zgodno$ci opiniowanej usta-
wy z art. 18 Konstytucji RP potrzebne jest dodanie przepisu w szczegdlny sposob przeciw-
dzialajacego zastosowaniu obcego prawa dla zwiazkéw pomiedzy osobami fizycznymi tej
samej plci. Latwo udowodnié, ze odrzucony przez Sejm w trzecim czytaniu przepis art. 54a
p-p.m. z 2011 r. byl nie tylko niepotrzebny, ale i zaprojektowany w sposéb razaco wadliwy.
Przy zastosowaniu dyrektyw wyktadni jezykowej, mogt on by¢ rozumiany jako catkowite
i trwate wykluczenie zastosowania obcego prawa tylko ze wzgledu na to, ze zawiera ono
pewna instytucje¢. Tak daleko idacy przepis, prowadzacy do bardzo uproszczonych rozstrzy-
gni¢é 1 wreez ,,dyskryminujacy” prawa obce, nie powinien by¢ uchwalany. Pelniac zasadni-
czo inna rolg niz prawo merytoryczne (tutaj: rodzinne), prawo prywatne migdzynarodowe
nie musi, a nawet nie powinno, definiowa¢ jakichkolwiek stosunkéw w zakresach norm
kolizyjnych. Warto zauwazy¢, ze autor cytowanej juz opinii Biura Analiz Sejmowych z dnia
14.12.2010 r., A. Maczynski, raczej nie postulowal zadnej definicji legalnej ,,malzenstwa”
w opiniowanej ustawie, a jedynie proponowat dodanie tzw. szczegdtowej klauzuli porzadku
publicznego. Aktywnos$¢ grupy postow poszla zatem zdecydowanie dalej niz sugestie tej
opinii. Przepis art. 54a w niczym nie zmniejszalby problemow stosowania prawa przez sady,
bowiem definicja matzenstwa w opiniowanej ustawie co najwyzej zmuszalaby je do sigga-
nia, w sprawach dotyczacych zwiazkéw quasi-matzenskich, do innych norm kolizyjnych niz
wynikajace z rozdziatu 11 opiniowanej ustawy. Nalezy pamigta¢ o tym, ze gwarantowane
konstytucyjnie (art. 45 ust. 1 Konstytucji) prawo do sadu wyklucza sytuacj¢, w ktorej sad
stwierdzi niemozliwos¢ rozpoznania sprawy z uwagi na ,,milczenie prawa” (non liguet).
Wskazanie prawa wlasciwego dla zwiazkow quasi-matzenskich — niezaleznie od rezulta-
toOw zastosowania prawa wskazanego — powinno by¢ ogdlnie mozliwe, tak samo jak kazde-
mu przystuguje dostep do sadu.

XXI. Odnosnie do zawartej w art. 54a zd. drugie p.p.m. z 2011 r. tzw. szczegotowej klau-
zuli porzadku publicznego nalezy powtorzy¢ wcezedniejsze spostrzezenie, ze nie ma ona wiele
wspolnego z regulacja art. 7 opiniowanej ustawy. Jak wspomniatem wcze$niej, mozna za-
ktada¢, ze w wielu przypadkach przepis ten prowadzilby do niestusznych rezultatow, gdyz
mechanicznie wylaczalby stosowanie przepisOw danego prawa w ogole, tylko ze wzgledu na
odmiennos¢ jego tresci od prawa polskiego. To nie jest wlasciwe rozwiazanie problemu, o kto-
rym mowa. Jak slusznie zauwaza wybitny uczony polski, M. So$niak: ,,Klauzula ogdlna jest
zawsze potrzebna dla standéw faktycznych, nieprzewidzianych ‘klauzulami szczegotowymi’.
A przeciez nigdy nie wiadomo, jakie nieoczekiwane przypadki zastosowania obcych norm
i jaka nieoczekiwang tres¢ tych norm przyniesie przysztos¢ [...]. Skoro porzadek publiczny
ma by¢ elastyczny, nie wolno zamykac¢ go w obrebie szczegdétowych przepiséw. Dobra techni-
ka ustawodawcza na terenie prawa prywatnego mi¢dzynarodowego musi ograniczac si¢ do
klauzul ogoélnych””. Mozna wyrazi¢ ostrozne przypuszczenie, ze podobne zdanie wyrazit
w swojej opinii A. Maczynski®®. Nie ulega chyba watpliwos$ci, ze przepis art. 54a p.p.m. miat
ewidentnie ,,represyjny”’ charakter, w moim przekonaniu niepotrzebny do ochrony Konsty-
tucji. Na gruncie prawa prywatnego mig¢dzynarodowego, jak wspomniano, istnieja wystar-
czajace $rodki, dzigki ktérym zapobiec mozna niekorzystnemu oddzialywaniu obcego prawa
na polskim terytorium. W dotychczasowej praktyce prawnej nie odnotowano istotnych pro-
blemoéw ze stosowaniem klauzuli porzadku publicznego (art. 6 p.p.m. z 1965 r., art. 7 p.p.m.
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z 2011 r.); nie mam watpliwo$ci, ze przy jej wykorzystaniu, orzecznictwo sadowe rozstrzygnie
wszystkie praktyczne dylematy dotyczace zwiazkéw jednoptciowych réwnie dobrze, jak w la-
tach 70-tych XX w. czynito to ze zwiazkami poligamicznymi?.

XXII. Konkludujac wyrazam stanowisko, ze opiniowanemu rozdzialowi 11 ustawy z dnia 4
lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (druk senacki nr 1111) nie mozna zarzuci¢
niezgodnosci z art. 18 Konstytucji, bowiem ten ostatni przepis w ogodle nie stanowi wlasciwe-
g0 probierza oceny konstytucyjnosci prawa prywatnego mi¢dzynarodowego. Nie zgadzam si¢
z teza o potrzebie uzupelnienia przedmiotowej ustawy o jakiekolwiek dalsze przepisy, zapo-
biegajace stosowaniu praw obcych, ktore przewiduja zwiazki osob tej samej pici. Tres¢ usta-
wy — w istotnych punktach wtasciwie nieodbiegajaca od obecnego stanu prawnego — pozwa-
la sadom polskim w adekwatny sposdb reagowacé na ryzyko niekorzystnego oddziatywania
prawa obcego na polskim terytorium. Podkre$lam, ze poza zakresem omawianej ustawy leza
przypadki uznawania zwiazkow quasi-matzenskich jako przestanki nawiazania (jak z matzon-
kami) okreslonych stosunkéw publicznoprawnych, np. z zakresu powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego, zabezpieczenia spolecznego czy tez zobowiazan podatkowych. Nie ma zadnych
przekonujacych argumentdéw za tym, ze opiniowana ustawa w jakikolwiek sposéb ,,otwiera
furtk¢” dla matzenstw homoseksualnych lub zarejestrowanych zwiazkéw partnerskich. Ani
obecna, ani opiniowana regulacja kolizyjna nie wywiera wplywu na instytucje polskiego ma-
terialnego prawa rodzinnego i opiekunczego, poniewaz w ustawach tych postuzono si¢ od-
miennymi sposobami regulacji. Jezeli natomiast zastosowanie prawa obcego bytoby nie do
pogodzenia z podstawowymi zasadami porzadku prawnego RP w zakresie prawa rodzinnego,
to istnieje mozliwo$¢ zastosowania klauzuli porzadku publicznego badz innych jeszcze insty-
tucji prawa kolizyjnego, o ktorych byta mowa w opinii.
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Przypisy
(Endnotes)

! Tekst ustawy po I1I czytaniu, zob. http://orka.sejm.gov.pl/proc6.nsf/ustawy/1277 u.htm.
2 Dz. U. Nr 46, poz. 290 z p6zn. zm.

3 Odmiennie A. Maczynski, Opinia z dnia 14 grudnia 2010 r. w sprawie zgodnosSci projektu ustawy
Prawo  prywatne  miedzynarodowe z —art. 18 Konstytucji RP,  http://orka.sejm.gov.pl/rexdomko6.
nsf/0/6FFOEF500592A951C12577F20050BFED/$file/i2268-10.rtf.

* P. Arminjon, Précis de Droit international privé, t. 1, Paris 1947, s. 20-21; J. Kropholler, Internationales
Privatrecht, Tibingen 2004, s. 1-3; F. Zoll, Miedzynarodowe prawo prywatne w zarysie, Krakow 1947, s. 9-10;
M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2009, s. 20.

3 Tak m.in. H. Trammer, Zasieg obowiqzywania prawa prywatnego miedzynarodowego, Pafistwo i Prawo 1966/12,
s. 866.

6 Zob. M. Pilich, Aktualne problemy stosowania prawa prywatnego miedzynarodowego w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego i sqdow apelacyjnych, PROBLEMY PRAWA PRYWATNEGO MIEDZYNARODOWEGO 2008, t. 3, s. 140-141 i cyt.
tam dalsza literatura.

7 J. Kropholler, Internationales..., s. 3.

8 Na temat budowy norm p.p.m., zob. zwltaszcza H. Trammer, Z rozwazan nad strukturq normy kolizyjnej prawa
prywatnego miedzynarodowego, Studia Cywilistyczne t. XIII/XIV, Krakéw 1964, s. 398 i n., http://www.ppm.
mateuszpilich.edh.pl/Trammer _struktura normy_koliz.pdf.

° 7 pierwszych opracowan problemu, zob. F. Kahn, Gesetzeskollisionen: Ein Beitrag zur Lehre des internationalen
Privatrechts, JAHRBUCHER FUR DIE DOGMATIK DES HEUTIGEN ROMISCHEN UND DEUTSCHEN PRIVATRECHTS 1891, t. 30, s. 1
in.; E. Bartin, De [ ‘impossibilité d ‘arriver a la suppression définitive des conflits de lois, JOURNAL CLUNET DU DROIT
INTERNATIONAL PRIVE 1897 (24), s. 225-255, 466-495 1 720-738, zob. http://www.ppm.mateuszpilich.edh.pl/03.htm.
10 Odmiennie w opinii A. Maczynskiego z 14.12.2011 ., [jw., przyp. 3].

' Zob. m.in. art. 13 przepisow wprowadzajacych niem. k.c., Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche
— EGBGB; zob. R. Wagner, Das neue Internationale Privat- und Verfahrensrecht zur eingetragenen
Lebenspartnerschaft, Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrechts (IPRax) 2001, s. 284; M. Coester,
w: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Band 10: Internationales Privatrecht, red. H. J.
Sonnenberger, Miinchen 2010, s. 1759, 2102-2103; odmiennie, por. K. Thorn, w: Legal Recognition of Same-Sex
Couples in Europe, red. K. Boele-Woelki, A. Fuchs, Antwerp-Oxford-New York 2003, s. 161.

12 Zob. M. Mignot, Le partenariat enregistré en droit international privé, REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE
2001 (53)/3, s. 641-642.

13 Szerzej zob. M. Pilich, Zwiqzki quasi-matzenskie w polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, PANSTWO
1 Prawo 2011/2, s. 86-87, dostgpny réwniez pod adresem: http://lex.pl/czasopisma/paipr/pip_2 11.pdf.

4 M. Pazdan, Prawo..., s. 46.

15 Zob. A. Maczynski, Przeciwko potrzebie uchwalenia nowej ustawy — Prawo prywatne
migdzynarodowe, Zeszyty Prawnicze BAS 2009, z. 1, s. 28-29, http:/parl.sejm.gov.pl/WydBAS.
nsf/0/7AA1D332AC0A15BCC12575D30040DAS54/$file/Zeszyty%20Prawnicze%20R0k%2021 12009.pdf.

16) Szerzej, zob. M. Soséniak, Klauzula porzqdku publicznego w prawie miedzynarodowym prywatnym, Warszawa
1961,s. 172 in.

7YM. Mignot, Le partenariat..., s. 601-604; K. Bagan-Kurluta, M. Strus, Stosowanie klauzuli porzqdku publicznego
w Polsce w odniesieniu do europejskiego ustawodawstwa partnerskiego, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2005
z.1-2,5.228 in.

18 Zob. m.in. M. Domagalski, Czy Sejm stworzyl przyczélek dla zwiqzkéw partnerskich?, http://blog.rp.pl/
blog/2011/02/06/marek-domagalski-czy-sejm-stworzyl-przyczolek-dla-zwiazkow-partnerskich/

1 Tak trafnie w literaturze niemieckiej m.in. A. Rothel, Anerkennung gleichgeschlechtlicher Ehen nach deutschem
und europdischem Recht, IPRax 2000, s. 251.

20 Dz. U. 22004 Nr 161, poz. 1688 z pdzn. zm.

2P, Wypych, Charakter prawny transkrypcji aktu stanu cywilnego sporzqdzonego za granicq, ,,Kwartalnik Prawa
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Prywatnego 2003 z. 1, s. 203.

22 Na ten temat, zob. m.in. M. Mataczynski, Przepisy wymuszajqce swoje zastosowanie w prawie prywatnym
miedzynarodowym, Krakow 2005.

2 Wyrok TK z dnia 11 maja 2005 r., K 18/04, OTK-ZU 2005/5A, poz. 49 (pkt I11.16.5-6).

24 Zob. zwlaszcza wyrok z dnia 18 maja 2005 r., K 16/04, OTK-ZU 2005/5A, poz. 51 (pkt 111.4).

% Wyjasnienie pojecia, zob. M. Pazdan, Prawo..., s. 63-64; M. Pilich, Zwiqzki..., s. 92-93.

26 K. Bagan-Kurluta, Przysposobienie miedzynarodowe dzieci, Biatystok 2009, s. 407 i n.; K. Bagan-Kurluta, M.
Strus, Stosowanie..., s. 248-249.

2T M. Soéniak, Klauzula..., s. 80.

8 A. Maczynski, Przeciwko..., [jw., przyp. 15], loco cit.

2 Por. M. Pazdan, Prawo..., s. 235.



Dr Ryszard Piotrowski
Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego

Opinia prawna o zgodnosci z Konstytucja RP
ustawy z dnia 4 lutego 2011 r.
— Prawo prywatne miedzynarodowe
(druk senacki nr 1111)

1. Ustawa jest zgodna z Konstytucja RP, co w tym przypadku oznacza, ze istnieje moz-
liwo$¢ ustalenia takiej interpretacji ustawy, ktéra pozwoli na stwierdzenie zgodnosci. Obo-
wiazkiem podmiotdéw stosujacych prawo, w tym sadéw, jest dokonywanie wyktadni ustaw
w zgodzie z Konstytucja. W razie watpliwosci nalezy stosowac ustaweg w tym jej znaczeniu,
ktore pozwala zachowa¢ zgodnos$¢ z ustawa zasadnicza. Ponadto sad moze przedstawi¢ Try-
bunatowi Konstytucyjnemu pytanie prawne w tym przedmiocie.

Ustawa nie wprowadza w regulowanym zakresie zasadniczych zmian. Przeciwnie, stanowi
kontynuacj¢ istniejacych rozwiazan, ugruntowanych w doktrynie i w praktyce, co odnosi si¢
zwlaszcza do klauzuli porzadku prawnego. Zamierzeniem projektodawcow — w tym wybit-
nych przedstawicieli doktryny! - byto poprawienie obowiazujacej ustawy - Prawo prywatne
mig¢dzynarodowe z 12 listopada 1965 r. (Dz. U. Nr 46, poz. 290, ze zm.), a zatem — z zasady
—uczynienie ustawy bardziej zgodna z Konstytucja, niz to jest obecnie, aczkolwiek z uzasad-
nienia projektu nie wynika, aby przyczyna podjgcia tych prac byto usunigcie z obowiazujacej
ustawy niezgodnych z Konstytucja przepisoéw. Skoro zakres nowosci normatywnej przedmio-
towej ustawy uznawano za nader ograniczony, tak w dyskusji sejmowej?, jak i w opiniach
ekspertow?, to trudno spodziewa¢ sie, by zawarte w tej ustawie rozwiazania byly niezgodne
z Konstytucja RP.

Z punktu widzenia racjonalnej polityki legislacyjnej watpliwosci moze budzi¢ uchwalanie
nowej ustawy zamiast nowelizacji ustawy obowiazujacej, czy tez uchwalanie ustawy w obsza-
rze intensywnego oddzialtywania prawa europejskiego. Rozstrzygnigcie tych watpliwos$ci na-
lezy jednak do ustawodawcy, a ich istnienie nie obala domniemania konstytucyjnosci ustawy.

2. Jednakze w toku prac sejmowych wskazano na niezgodnos$¢ z Konstytucja kwestii po-
minigcia w projekcie ustawy jednoznacznego zakazu stosowania w krajowym porzadku
prawnym zagranicznych przepiséw dopuszczajacych zwiazki osob tej samej plci, przy jedno-
czesnym uznaniu, ze klauzula porzadku prawnego nie stanowi wystarczajacej gwarancji kon-

! Por. na ten temat w przeméwieniu posta K. Karskiego na posiedzeniu Sejmu podczas pierwszego
czytania projektu, sprawozdanie stenograficzne z 29 posiedzenia Sejmu w dniu 21 listopada 2008 r.,
s. 351.

2 Poset B. Kempa okreslita ustawe jako ,,zupelnie zbedna”, por. sprawozdanie stenograficzne z 84
posiedzenia Sejmu w dniu 4 lutego 2011 r., s. 375.

* Por. opinia A. Maczynskiego z 16 grudnia 2008 r. dla Biura Analiz Sejmowych, w ktorej stwierdzono
,,.brak potrzeby wydania nowej ustawy”, s. 1.
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stytucyjnos$ci ustawy*. Ostatecznie Sejm — wbrew stanowisku Komisji Sprawiedliwosci i Praw
Cztowieka, stosunkiem glosow 209 ,,za” do 210 ,,przeciw’, przy trzech ,,wstrzymujacych sig”
— odrzucil poprawke (polegajaca na wprowadzeniu do ustawy nowego art. 54a) proponujaca,
aby malzenstwem w rozumieniu ustawy byl tylko zwiazek kobiety i mezczyzny oraz aby nie
stosowac przepisOw prawa obcego regulujacych zwiazki oséb tej samej ptci. Oznacza to, ze
postowie mieli zasadnicze watpliwo$ci co do konstytucyjnosci pominigcia tej kwestii w usta-
wie.

Skoro jednak ustawa nie wprowadza do obowiazujacego porzadku prawnego nowych roz-
wiazan o zasadniczym znaczeniu’, a pod rzadami obowiazujacej ustawy - Prawo prywatne
migdzynarodowe nie stosowano w Polsce zagranicznych przepisow dotyczacych zwiazkow
0s0b tej samej pfici, to trudno zaktadaé, ze wskutek uchwalenia nowej ustawy nastapi zmiana
dotychczasowej praktyki. Tego rodzaju zmiana mogtaby si¢ dokona¢ jedynie z naruszeniem
ustawy, poniewaz do podstawowych zasad porzadku prawnego panstwa naleza te zasady, ktore
zostaty okreslone w Konstytucji, a w szczegdlnosci w rozdziale I ,,Rzeczpospolita”. Nale-
zy do nich uznanie, ze malzenstwem jest zwiazek kobiety i mgzczyzny. Interpretacja ustawy
uznajaca, ze wspomniana zasada nie nalezy do podstaw porzadku prawnego panstwa, bytaby
sprzeczna z Konstytucja.

Uszczegodlowienie klauzuli porzadku publicznego zmieniloby jej charakter prowadzac
w istocie do zawegzenia znaczenia tej klauzuli przez stworzenie mozliwosci interpretacji a con-
trario. Podstawowe zasady porzadku prawnego okreslone sa w Konstytucji. Maja one najwyz-
szg moc prawna niezaleznie od tego, czy zostaly powtérzone w ustawach. S¢dziowie podlega-
ja Konstytucji, co oznacza zobowigzanie do stosowania ustaw w zgodzie z Konstytucja nie za$
W sposob sprzeczny z jej postanowieniami, czy tez prowadzacy do ich obejscia.

Bezposrednie stosowanie Konstytucji (art. 8) stanowi jedna z podstawowych zasad porzad-
ku prawnego Rzeczypospolitej. W $wietle tych zasad powtarzanie postanowien Konstytucji
w ustawach oslabia ustaw¢ zasadnicza, poniewaz w ten sposob ustawodawca kreuje pozory
uzaleznienia stosowania Konstytucji od obowiazywania ustawy.

3. Stosowanie prawa prywatnego migdzynarodowego powinno pozostawaé w zgodzie
z 0go0lnymi zasadami prawa Unii Europejskiej oraz zasadami okre$lonymi w Karcie Praw
Podstawowych Unii Europejskiej majacej — w mysl art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej — ,,taka
sama moc prawng jak Traktaty” z Lizbony. Stosownie do tych zasad, a w szczegdlnosci do
art. 9 Karty, ,,Prawo do zawarcia malzenstwa i prawo do zatozenia rodziny sg gwarantowane
zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tych praw”. Stosowanie w Polsce
i przez polskie sady zagranicznych przepiséw legitymizujacych zwiazki oséb tej samej ptci
bytoby wigc niezgodne nie tylko z klauzula porzadku prawnego zawarta w ustawie, ale takze
niezgodne z zasada prawa Unii Europejskiej majaca moc prawna Traktatu z Lizbony.

4. Zasadnicze zr6znicowanie wyrazanych w Sejmie opinii w tak zasadniczej kwestii wska-
zuje na potrzebe poszukiwania kompromisu, ktory pozwolilby rozwia¢ obawy czesci postow,
a jednoczes$nie unikna¢ konsekwencji powtarzania tekstu Konstytucji w ustawie 1 watpliwosci
zwiazanych z dodaniem do tekstu uchwalonej przez Sejm ustawy wspomnianej wyzej i odrzu-
conej poprawki. Trudno uznaé, ze stuzy wykonaniu Konstytucji w najwigkszym mozliwym
stopniu ustawa, o ktorej blisko polowa postow sadzi, ze pozwoli ona na obejscie Konstytucji.

4 Por. przemoOwienie posel B. Kempy, sprawozdanie stenograficzne z 80 posiedzeniu Sejmu w dniu
15 grudnia 2010 r., s. 185 oraz opinia A. Maczynskiego z dnia 14 grudnia 2010 r. dla Biura Analiz
Sejmowych.

> Ibidem.
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Ze wzgledu na najwyzsza moc prawna Konstytucji ustawa musi przeciez ,,przyjmowac tresci
w mozliwie najpetniejszy sposodb pozwalajace na urzeczywistnienie postanowien konstytucyj-
nych”®. Opiniowana ustawa tego nie czyni, co nie oznacza, ze jej postanowienia sg z Konsty-
tucja niezgodne. Budzi jednak watpliwosci niejednoznaczno$¢ ustawy postrzegana przez wie-
Iu postéw. Skoro organ tworzacy prawo rozumie jego postanowienia na dwa przeciwstawne
sposoby, to tego rodzaju ustawa zawiera w sobie immanentne ryzyko nieokreslonosci. Zarzut
niezgodnosci z zasada okreslonosci prawa, a tym samym naruszenia zasad przyzwoitej legi-
slacji dekodowanych z art. 2 Konstytucji, nie powinien jednak by¢ postawiony, skoro ustawa
zawiera klauzule porzadku prawnego, a przepisy Konstytucji stosuje si¢ bezposrednio. Nie
przekonuje to jednak wielu postow najwidoczniej zainteresowanych w zagwarantowaniu Kon-
stytucji najwyzszej mocy prawnej. Powtarzanie w ustawie tresci art. 18 Konstytucji wydaje si¢
watpliwe nie tylko z powodu sprzecznosci z logika hierarchicznego systemu zrodet prawa, ale
takze z istotna dla europejskiej kultury prawnej zasada lex imperat non docet, w mysl ktorej
prawo nie stuzy celom dydaktycznym.

Nalezaloby zatem rozwazy¢ mozliwo$¢ wprowadzenia do ustawy preambuty identyfikuja-
cej podstawowe wartosci wytyczajace kierunek interpretacji jej postanowien, a wigc w szcze-
go6lnosci wskazujacej na znaczenie podstawowego w Europie prawa do regulowania korzysta-
nia z prawa do zawarcia malzenstwa i do zalozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi,
a ponadto podkreslajacej, ze Rzeczpospolita zapewnia ochrong i opiekg maltzenstwu jako
zwiazkowi kobiety i mezczyzny. Sformulowanie preambuty tej tresci mogloby pozwoli¢ na
osiagnigcie kompromisu migdzy zwolennikami i przeciwnikami odrzuconej w Sejmie popraw-
ki proponujacej, aby matzenstwem w rozumieniu ustawy byt tylko zwigzek kobiety i mgzczy-
zny oraz aby nie stosowac przepisOw prawa obcego regulujacych zwiazki osob tej samej pici.

5. Wymaga jednak rozwazenia dopuszczalnos$¢ tego rodzaju rozwiazania. Problem dopusz-
czalnego zakresu poprawek Senatu do ustawy uchwalonej przez Sejm byl wielokrotnie anali-
zowany w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, ktory stwierdzil, ze przedmiotem prac
senackich ,,jest wylacznie ustawa uchwalona przez Sejm. Zakres, materia i koncepcja tych
prac jest wiec wyznaczana wylacznie zakresem, materia i koncepcja tej ustawy. Pominigte
w ustawie sejmowej zagadnienia objete postgpowaniem legislacyjnym — zawarte w projekcie
ustawy, albo w uchwale komisji sejmowej badz we wnioskach mniejszosci lub poprawkach
wnoszonych w czasie rozpatrywania projektu ustawy przez Sejm — moga by¢ podjete tylko
w drodze nowej inicjatywy ustawodawczej. Nie moga jej zastapi¢ poprawki Senatu do ustawy
sejmowej, cho¢by nawiazywaty do propozycji czy rozwiazan rozwazanych w trakcie sejmo-
wych prac nad projektem ustawy’’. Przemawialoby to zatem przeciwko wprowadzeniu przez
Senat poprawki odrzuconej przez Sejm.

Jak stwierdzil Trybunat Konstytucyjny ,,wszelkie poprawki Senatu musza dotyczy¢ wprost
materii, ktora byta przedmiotem regulacji w tekscie przekazanym Senatowi przez Sejm. To nie
znaczy, ze moga one przybiera¢ jedynie charakter formalno legislacyjny i ograniczaé si¢ do
drobnych zmian™®. W $wietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego poprawki moga nawet
catkowicie zmienia¢ kierunki rozwiazan proponowane przez inicjatora procesu legislacyjne-
g0, wprowadzajac alternatywny sposob realizacji celu ustawy®. W kazdym wypadku poprawki
muszg jednak wprost dotyczy¢ materii bedacej przedmiotem regulacji w tym tekscie, ktory
zostat przekazany Senatowi przez Sejm. Uchwalona przez Sejm ustawa wyznacza bowiem do-

¢ Tak L. Garlicki: Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2010, s. 39.

7 Tak w uzasadnieniu wyroku TK w sprawie o sygn. K 25/99.

8 Tak w uzasadnieniu wyroku TK w sprawie o sygn. K 5/93.

° Tak zwlaszcza w uzasadnieniach wyrokéw TKw sprawach o sygn. K 37/03 i K 45/05.
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puszczalna glebokos¢ (regulowana materig) i szerokos¢ (granice przedmiotowe regulowane;j
materii) poprawek Senatu. Przez ustawe nalezy przy tym rozumie¢ zaro6wno akt normatyw-
ny po raz pierwszy regulujacy jakie§ zagadnienie, jak i nowelizacje¢ juz obowiazujacej usta-
wy!%. Szczegbdlny rygoryzm obowiazuje przy wnoszeniu poprawek do ustawy nowelizujace;j,
zwlaszcza jesli zakres nowelizacji jest niewielki. W wypadku ustawy nowelizujacej nie jest
w szczegolnosci mozliwe, aby senackie poprawki mogty dotyczy¢ zarbwno przepisdow ustawy
nowelizowanej, ktore Sejm zdecydowat si¢ zmienic i stad zamiescil je w tresci ustawy noweli-
zujacej, jak i tych, co do ktoérych Sejm nie zdecydowal si¢ na zmiang i dlatego nie uwzglednit
ich w tresci ustawy nowelizujacej. Tym bardziej wigc nie moga dotyczy¢ zagadnien objetych
wylacznie zakresem ustawy nowelizowanej. Trybunat Konstytucyjny jednoznacznie kwali-
fikuje taki zabieg jako obejs$cie przepisOw o inicjatywie ustawodawczej oraz o trybie czytan
projektu ustawy w Sejmie.

Trybunat Konstytucyjny ,,za nakaz o randze konstytucyjnej uznaje wymog, by zasadni-
cze tresci, ktore znajda si¢ ostatecznie w ustawie, przebyly peina drogg procedury sejmowe;.
W prawidlowym, a zatem spetniajacym konstytucyjne wymogi, procesie legislacyjnym chodzi
o to, aby mozliwie najdokladniej i najwnikliwiej rozpatrzy¢ projekt, a przez to maksymal-
nie wyeliminowaé ryzyko niedopracowania lub przypadkowosci przyjmowanych rozwigzan.
Wprowadzanie do projektu nowych, istotnych tresci na ostatnich etapach procesu ustawo-
dawczego stanowi naruszenie konstytucyjnych nakazow dotyczacych procedury legislacyjnej.
Szczegolne ograniczenia dotycza poprawek wnoszonych wlasnie na etapie prac w Senacie.
Ta faza procedury legislacyjnej charakteryzuje si¢ najwigkszym zaawansowaniem, chociazby
ze wzgledu na to, ze Senat zajmuje sig juz nie projektem ustawy, ale ustawa uchwalona przez
Sejm, ktora przeszia etapy poszczegodlnych czytan w Sejmie, a autor projektu nie ma juz moz-
liwosci jego wycofania™!!.

Dodanie do ustawy preambuty, odwolujacej si¢ do okreslonych w Konstytucji i odzwier-
ciedlonych w prawie europejskim zasad i wartosci nie oznacza jednak przeciez — jak mozna
sadzi¢ - wprowadzenia do ustawy nowych tresci, chociaz sa to tresci istotne. Poprawka ta do-
tyczytaby ,,wprost materii, ktora byla przedmiotem regulacji w tekscie przekazanym Senatowi
przez Sejm”'2,

Warto podkreslic w tym kontek$cie, ze preambuta, ktora znalazta si¢ w Konstytucji ra-
czej dla zaakcentowania ciagltosci tradycji konstytucyjnej'®, stopniowo zyskuje na znaczeniu w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego jako tworzywo dla budowania zasad i norm konsty-
tucyjnych, pozwalajacych na znalezienie rozwiazan istotnych probleméw ustrojowych.

Komentatorzy Konstytucji uznaja, ze preambutla ,,stanowi wazna wskazoéwke dla interpretacji
przepisow aktu ktory poprzedza”; zdaniem przedstawicieli doktryny ,,nowoczesny sad konsty-
tucyjny nie moze orzekaé nie odwolujac si¢ do réznego rodzaju wartosci. Najwigkszy ich zasob
zawieraja wstepy do ustaw zasadniczych. Preambuta do konstytucji wyraza oprocz jej przewod-
nich idei oraz podstawowych zasad, inne rozstrzygnigcia ustawodawcy dotyczace najdonioslej-
szych zagadnien prawnych”. Pominigcie preambuly w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyj-
nego ,,podwazaloby dzisiaj prawowitos¢ i trafnos¢ podejmowanych rozstrzygnigé. Bez statego
uwzgledniania wstgpu, beda one utomne i nie beda w pelni wyraza¢ catego bogactwa tresciowe-

19 Tak w uzasadnieniu wyroku TK w sprawie o sygn. K 11/02.

" Tbidem.

12 Tak w uzasadnieniu wyroku TK w sprawie o sygn. K 11/02.

13 Tak M. E. Stefaniuk: Tradycje preambut w polskich konstytucjach i ich wptyw na rozwiqzania
wspotczesne, [w:] W. Witkowski, red.: W kregu historii i wspoitczesnosci polskiego prawa, Lublin 2008,
s. 696.
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go podstawowego prawa RP (...). Postepujaca jurydyzacja catego tekstu konstytucyjnego bytaby
w sprzecznosci z traktowaniem wstepu jedynie jako deklaracji ideowo-politycznej”!4.

Uwagi te odnies¢ mozna odpowiednio do wstepow do ustaw zwyktych. Nalezy takze mie¢ na
uwadze powszechnos$¢ stosowania preambut w prawie europejskim, co sprawia, ze sa one sktad-
nikiem kultury prawnej wspoélnej panstwom cztonkowskim Unii.

W doktrynie wskazano, ze w przypadku preambut do ustaw zwyktych moze ,,pojawic¢ sig¢ od-
wotanie do odpowiednich norm rangi konstytucyjnej”’>. By¢ moze zatem odpowiednie sformu-
lowanie preambuty do ustawy - Prawo prywatne mi¢dzynarodowe uczynitoby jej postanowienia
bezspornie jednoznacznymi, a przez to bardziej zgodnymi z Konstytucja anizeli zawarte w tek-
Scie ustawy przekazanej Senatowi.

14Tak J. Bo¢ Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RPz 1997 r., Wroctaw 1998, s. 12
i nast.
15 Tak S. Lewandowski: Charakter normatywny preambuly, ,,Studia Iuridica” XXXVI/1998, s. 132.
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Opinia prawna
w sprawie konstytucyjnosci ustawy
z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe
(druk senacki nr 1111)

I. W ostatnim potwieczu poprzedzajacym uchwalenie ustawy — Prawo prywatne migdzy-
narodowe z dnia 4 lutego 2011 r. (dalej: nowa ustawa) materi¢ malzenska uregulowano w art.
14—18 dotychczasowej ustawy — Prawo prywatne migdzynarodowe z 12 listopada 1965 r. (da-
lej: p.p.m.). Zakres zastosowania przepisu art. 14 p.p.m., ktorego tres¢ doktadnie powtdrzono
obecnie w art. 48 nowej ustawy, nie budzit watpliwosci i byt on dotad sprawnie stosowa-
ny. Po pierwsze, w odniesieniu do systemow dopuszczajacych malzenstwa monogamiczne,
wskazujac obce prawo witasciwe dla oceny zdolnosci cudzoziemca do zawarcia matzenstwa.
Po drugie, w odniesieniu do systeméw dopuszczajacych poligamig stosowano art. 14 p.p.m.
z tym ograniczeniem, ze jezeli obce prawo uznaje zdolnos$ci do zawarcia kolejnego matzen-
stwa w odniesieniu np. do juz zonatego obywatela obcego panstwa, to norma taka nie jest sto-
sowana w Polsce z uwagi na klauzulg porzadku publicznego. Byto jednak bezsporne, ze caly
czas chodzi o materi¢ matrymonialna, aczkolwiek w relacji dwoch modeli matzenstw: mono-
gamicznego i poligamicznego. Oba miescily si¢ jednak w pojeciu matzenstwa, jako zwiazku
kobiety i mezczyzny.

Genetycznie bowiem oba modele malzenstwa nie sa zupelnie odmienne. Trzeba podkreslic,
ze w polskim prawie rodzinnym kolejne bigamiczne matzenstwa tez sa wazne i skuteczne, acz-
kolwiek mozna je uniewaznic. Jezeli jednak tego si¢ nie uczyni, to powstana typowe dla mat-
zenstwa skutki prawne, np. w zakresie pochodzenia dziecka czy ustawowego dziedziczenia
po bigamiscie jego zon. Co wigcej, takie poligamiczne malzenstwo moze ulec konwalidacji
(,,uzdrowieniu”) w przypadku Smierci pierwszego matzonka (art. 13 § 3 Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego — dalej k.r.0.). Caly czas bowiem jest to problematyka matzenstwa jako zwiaz-
ku kobiety i mezczyzny.

II. Wskazany zakres zastosowania art. 14—18 p.p.m. uwarunkowany zostal definicja mat-
zenstwa, ktora lezy u podstaw art. 14 w sposéb dorozumiany i nie wymaga wyraznego wska-
zania w omawianym czy innym przepisie prawa kolizyjnego. Jednak to, ze czego$ w ustawie
nie wskazano nie znaczy bynajmniej, ze element taki nie istnieje ,,w przestrzeni prawnej”,
zwlaszcza w przestrzeni konstytucyjne;j.

Definicje nie sa zwykle formulowane w aktach prawa kolizyjnego, ktore zreszta z gory
zaktada konieczno$¢ badania znaczen poje¢ wystepujacych w réznych systemach. Jednak de-
finicje nie wystgpujace bezposrednio w przepisach prawa kolizyjnego stanowia mimo to ich
niewidoczny, lecz istniejacy ,,kosciec” logiczny i semantyczny, a tre§¢ nadawana normom ko-
lizyjnym (w zakresach i lacznikach tych norm) nie moze mieé ksztaltu sprzecznego z tymi
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definicjami, ktére leza u ich podstaw. Takie pojgcia, jak np. obywatelstwo czy umowa, sa
zdefiniowane w innych aktach prawnych lub w doktrynie. To ze tocza si¢ dyskusje dotyczace
doktadnej tresci tych pojec nie znaczy, ze pod pojeciem obywatelstwa mozna rozumie¢ po-
jecie miejsca pobytu, a pojeciem umowy mozna okresla¢ jednostronne czynnosci prawne, to
bowiem przekraczatoby interpretacyjna objetos¢ nawet najbardziej elastycznej definicji. De-
finicje musza bowiem respektowac¢ konieczne, podstawowe cechy danej konstrukcji prawne;j.
Dotyczy to takze definicji matzenstwa.

Dazenie do szerokiej interpretacji pojec jest co prawda typowe dla prawa kolizyjnego, ktore
ze swojej istoty oparte jest na elastycznej interpretacji terminow, ktérym w réznych systemach
nadaje si¢ odmienne odcienie znaczeniowe. Nie moze jednak dojs¢ do podwazenia podstawo-
wych cech, charakterystycznych dla danej kategorii. Wazny problem wiaze si¢ z pojawieniem
sig¢ nowych zjawisk spotecznych albo z nasileniem si¢ zjawisk dotad szerzej niedostrzeganych
w przestrzeni prawnej. Dotyczy to takze takich nowych stosunkéw spotecznych, jak zwiazki
par homoseksualnych, ktore w niektérych panstwach zostaly juz prawnie uregulowane. Zrozu-
miale jest wigc pojawienie si¢ pytania o mozliwos¢ uchwycenia takich stosunkéw spotecznych
w ramach juz istniejacych kategorii prawnych lub struktur pojeciowych, zamiast uymowac je
w odrebnych przepisach.

Rzecz jednak w tym, ze zdaniem jednych pewne zjawiska spoteczne lub prawne maja po-
dobna nature, a inni uwazaja, ze sa one rodzajowo odmienne, a dyskusja w tym wzglgdzie,
dotyczaca z jednej strony matzenstw, a z drugiej zwiazkow o0sob tej samej ptci nie wydaje si¢
by¢ bliska zakonczenia i dlatego celowe jest siggnigcie do kryteriow konstytucyjnych.

Zasadniczym zagadnieniem dla niniejszej problematyki jest to, czy pojgcie malzenstwa
i spraw matzenskich moze obejmowac takze instytucjonalne zwiazki homoseksualne i sprawy
z nimi zwigzane. Nie jest jednak tutaj niezbgdne artykulowanie definicji malzenstwa w samej
nowej ustawie, jak tego np. dokonano na posiedzeniu podkomisji Sejmu w dniu 18 stycznia
2011 r., przyjmujac przepis art. 54a.

III. Przepis art. 18 Konstytucji RP definiuje malzenstwo jako zwiazek kobiety i mgzczyzny,
stawiajac poza zakresem tej definicji wszystkie inne desygnaty, czyli zwiazki oparte na oso-
bistej wigzi, ale sktadajace sig¢ z wigkszej liczby zon lub mezoéw (zwiazki poligamiczne) oraz
zwiazki sktadajace si¢ tylko z kobiet albo tylko z mezczyzn (zarbwno pary takich osob jak
1 wigksze grupy), a wreszcie wieloosobowe grupy o innej jeszcze strukturze (np. tzw. komu-
ny). Rozstrzygnigcie tej kwestii stanowi podstawowa funkcje normy prawnej zawartej w art.
18 Konstytucji.

Omawiany przepis wyraza zasad¢ o charakterze normatywnym wskazujaca, ze grupa spo-
leczna okreslona jako malzenstwo znajduje si¢ pod ochrona i opieka Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Szczegolowa regulacja sytuacji prawnej matzonkéw znajduje si¢ w innych ustawach.
Norma ujgta w art. 18 Konstytucji reguluje sytuacje rodzinne wyczerpujaco, stanowiac, ze
malzenstwo jest zwigzkiem wytacznym, a jego funkcjonowanie konstytuuje $cisle okreslony
spoteczny stan rzeczy. Dokladnego doprecyzowania tego stanu rzeczy dokonano zwlaszcza
w k.r.o. Konieczno$¢ utrzymania tego stanu rzeczy pozwala na zastosowanie wnioskowania
inferencyjnego, a mianowicie reguly instrumentalnego zakazu, wskazujacego na zakaz reali-
zacji rozwiazan sprzecznych ze stanem rzeczy uksztattowanym w sposoéb wskazany w art. 18
Konstytucji oraz przepisach rozwijajacych t¢ regulacje.

Z zasady zawartej w art. 18 Konstytucji i doprecyzowanej w przepisach k.r.o. wynika wigc
instrumentalnie, Ze ustrojowego statusu matzenstwa nie wolno podwazy¢ przez instytucjonal-
ne wprowadzenie do przestrzeni prawnej innych grup spotecznych, ktore pehityby funkcje
taka sama albo podobna do matzenstwa.
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Regulacja tej sfery nalezy zarazem do najbardziej fundamentalnych spraw, poniewaz za-
rowno w historii prawa, jak i w wielu wspotczesnych systemach prawnych, znane sg z gruntu
odmienne regulacje tej kwestii i dlatego konieczne byto jej konstytucyjne rozstrzygnigcie.

Wskazang zasad¢ mozna zmieni¢ tylko poprzez zmiang Konstytucji, ale nie w sposéb do-
wolny, poniewaz definicja matzenstwa jako szczegodlnego, osobistego zwiazku mezczyzny
i kobiety jest ze swojej istoty definicja sprawozdawcza, a nie projektujaca. Instytucja mat-
zenstwa nie jest wiec konstrukcja czysto jurydyczna, poniewaz jego charakter zawiera silne
pierwiastki empiryczne, nawiazujace do innych nauk spotecznych, zwlaszcza socjologii. Mat-
zenstwo jako instytucja prawna ma zarazem pewne naturalne, biologiczne cechy, dajace si¢
zweryfikowaé empirycznie, ktore sa wtasciwe tylko matzenstwu, a ktérych to cech nie maja
inne instytucjonalne zwiazki spoleczne. Z prawnego punktu widzenia instytucja matzenstwa
shuzy takze ochronie praw naturalnych malzonkéw oraz praw naturalnych ich dzieci, czyli
praw istniejacych niezalezne od woli prawodawcy, ktory moze jedynie cyzelowaé niuanse
prawnej reglamentacji tych praw, natomiast nie moze nigdy odmowi¢ im szczegolnej ochrony
prawne;.

I'V. Istota analizowanego problemu sprowadza si¢ do oceny i wyboru jednej z dwdch zasad-
niczych mozliwosci:

pozostawienie art. 48 nowej ustawy w niezmienionej postaci i akceptacji zastosowania art.
48—-54 nowej ustawy takze w sprawach zwiazanych z instytucjonalnymi zwiazkami osob tej
samej pici;

doprecyzowanie przepisu art. 48 nowej ustawy w taki sposob, aby zakres bezposrednie-
go zastosowania normy kolizyjnej w nim wystowionej jednoznacznie nie obejmowat innych
zwiazkow niz matzenstwo kobiety i mgzczyzny.

Pierwsze rozwiazanie polega na utrzymaniu w art. 48 nowej ustawy identycznej tresci
jaka ma obecny przepisu art. 14 p.p.m., ktory jednak powstat w latach 60., a zatem w czasie,
w ktérym zwiazki osob tej samej plci nie stanowity w naszym kregu kulturowym i prawnym
przedmiotu regulacji prawnej, uznajacej je za rownorzedne albo bardzo zblizone do zwiazkow
maltzenskich. Dotychczasowa tre$¢ omawianego przepisu z pewnoscig nie miata na uwadze
uregulowania nowej i kontrowersyjnej kwestii zwigzkdéw 0soéb tej samej pici, jednak zmiana
kontekstu spotecznego i pojawienie si¢ nowych regulacji w prawie innych panstw stworzyto
nowy punkt odniesienia dla wyktadni art. 48 nowej ustawy.

Pozostawienie tego przepisu w niezmienianej tresci zdaje si¢ jednak po pierwsze pozostawac
w sprzecznosci z konstytucyjna definicja malzenstwa i moze by¢ pojmowane jako wyraz zatoze-
nia, Ze pojecie matzenstwa ma w polskiej ustawie kolizyjnej inng tre$¢ niz w art. 18 Konstytucji.
Po drugie pozostawienie obecnej tresci art. 48 nowej ustawy bedzie zapewne z czasem wyma-
galo dokonania (i to raczej predzej niz pézniej) jego nowelizacji lub nowej wyktadni. Ta nowa
wyktadnia dostarczylaby wowczas odpowiedzi na szereg pytan, zwiazanych z wystgpowaniem
w innych systemach prawnych instytucjonalnych zwigzkéw osob tej samej ptci. Wyktadnia taka
podlegataby zapewne ewolucji paralelnej do ewolucji pogladéw doktryny.

Najwazniejsza kwestia tej wyktadni bytaby odpowiedz na pytanie, czy w przypadku bezpo-
Sredniego zastosowania art. 48 — 54 nowej ustawy do sytuacji, w ktorych wystepuje problem
instytucjonalnych stosunkéw prawnych osob tej samej ptci, mozna odwotaé si¢ do klauzuli
porzadku publicznego (art. 7 nowej ustawy). Zastosowanie tej klauzuli pozwala na wytaczenie
zastosowania przez sad polski takiego obcego prawa i byloby podobne do stosowania tej klau-
zuli w odniesieniu do prawa obcego dopuszczajacego istnienie zwiazkow poligamicznych.
Rzecz jednak w tym, czy istotnie takie wykluczajace podejscie wystgpowatoby zawsze wsrod
prawnikow stosujacych art. 48 — 54 nowej ustawy.
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Obecnie jednak ustawodawca moze t¢ kwestig jasno rozstrzygnac¢, doprecyzowujac art. 48
nowej ustawy w zgodzie z art. 18 Konstytucji. Takie rozwiazanie uzasadnia w szczegdlnosci
fakt, ze w niektérych obcych systemach prawnych zwiazki oséb tej samej pici sa okreslane
nazwa ,,matzenstwo” (np. w Hiszpanii). Doszto juz zatem do proby nadania nowej tresci po-
jeciu matzenstwa, chociaz jego znaczenie jest w powszechnym, europejskim rozumieniu inne.
Ta nowa sytuacja wplywa znaczaco na rozumienie zakresu zastosowania normy kolizyjnej
zawartej w art. 48 nowej ustawy. Stawia bowiem na porzadku dziennym rozwazenie potrze-
by reakcji w postaci wyraznego doprecyzowania w tym przepisie treSci omawianej normy
kolizyjnej w taki sposob, aby byto calkowicie jasne, ze odnosi si¢ ona tylko do matzenstwa,
rozumianego wylacznie jako zwiazek kobiety i mezczyzny. Taka regulacja najlepiej odpowia-
dalaby utrwalonemu od tysiacleci w kulturze europejskiej rozumieniu instytucji malzenstwa.
Doprecyzowanie art. 48 nowej ustawy sprawitoby, ze art. 48 — 54 nowej ustawy nie znajda
bezposredniego zastosowania w odniesieniu do spraw zwiazanych z instytucjonalnymi zwiaz-
kami osob tej samej ptci. Trzeba wyraznie podkresli¢, ze nie wytaczatoby to jednak w takiej
sytuacji bezposredniego zastosowania innych przepisOw nowej ustawy.

W istocie nie ma tutaj rozwiazania posredniego, poniewaz nie wydaje si¢ trafne zatozenie,
ze pojecie matzenstwa jest nadal dla wszystkich bezdyskusyjne, jak to dotad zdawato si¢ mie¢
miejsce. Nie da si¢ wigc unikna¢ wyboru i nalezy obecnie opowiedzie¢ si¢ albo za dotych-
czasowq koncepcja matzenstwa, jako wytacznie zwiazku kobiety i mezczyzny, albo pogodzi¢
si¢ z tym, w sposob wyrazny lub dorozumiany, ze przepis art. 48 nowej ustawy stanowi tak-
ze bezposrednia podstawe do wyinterpretowania normy kolizyjnej, ktéra odnosi¢ si¢ bedzie
do sytuacji, w ktérych wystepuje stosunek prawny wynikajacy z istnienia instytucjonalnych
zwiazkow osob tej samej ptci. W konsekwencji odpowiedniemu poszerzeniu ulegnie zastoso-
wanie przepisow art. 49 — 54 nowej ustawy.

V. W razie podj¢cia decyzji o doprecyzowaniu zakresu normy z art. 48 nowej ustawy, tak
aby dotyczyl on tylko matzenstwa rozumianego jako zwiazek kobiety i mezczyzny, dokonaé
tego mozna poprzez eliminacje¢ stowa ,,stron” i zastgpienie go zwrotem ,,kobiety 1 mgzczy-
zny”. Jezeli natomiast celem ustawodawcy jest wlasnie laczne uregulowanie w tym przepisie
zaroOwno malzenstw heteroseksualnych jak i ,,matzenstw homoseksualnych”, to nalezy pozo-
stawi¢ go w dotychczasowym brzmieniu.

Przepis art. 48 nowej ustawy stanowi, ze O moznos$ci zawarcia malzenstwa rozstrzyga
w stosunku do kazdej ze stron jej prawo ojczyste z chwili zawarcia matzenstwa.

Norma kolizyjna wyrazona w tym przepisie zawiera w swoim taczniku, czyli kryterium
wskazujacym jednoznaczny subokre$lnik temporalny, okreslajacy, ze prawem wlasciwym jest
prawo ,,z chwili zawarcia malzenstwa”. Natomiast okre§lnik nominalny tego tacznika, do nie-
dawna jednoznaczny, w obecnych czasach moze juz budzi¢ istotne watpliwo$ci co do swojego
zakresu. Wskazujac, jako prawo wlasciwe, ,,prawo ojczyste”, okreslnik ten odpowiada takze
na pytanie o czyje prawo ojczyste chodzi, okreslajac w swoim dopetiaczu, ze jest to prawo
ojczyste ,.kazdej ze stron”.

W obecnej sytuacji cywilizacyjnej i w obliczu problemu stanowiacego przedmiot niniejszej
opinii, nalezy rozwazy¢ doprecyzowanie tego dopetniacza. Uczyni¢ to mozna poprzez umiesz-
czenie w nim, zamiast stowa ,,stron”, stow ,,kobiety i m¢zczyzny”, uscislajac w ten sposob nie
tylko lacznik, ale zarazem i zakres normy kolizyjnej wystowionej w art. 48 tylko do ,,matzen-
stwa kobiety i mgzczyzny™.

Omawiany przepis mogiby wowczas brzmie¢ nastgpujaco: O moznosci zawarcia malzen-
stwa przez kobiete i mezczyzne rozstrzyga w stosunku do kazdej z tych osob jej prawo ojczy-
ste z chwili zawarcia matzenstwa.
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UScislenie to wptynegloby na zakres zastosowania normy z art. 48 nowej ustawy, poniewaz
ograniczytoby stosunki spoteczne, do ktorych ta norma sig bezposrednio odnosi, tylko do mat-
zenstwa kobiety i mgzczyzny, czyli odpowiadajacego definicji zawartej w art. 18 Konstytucji
RP. Nalezy doda¢, ze konieczne jest uzycie w zwrocie ,,przez kobiete i m¢zczyzng” spdjnika
,»1 poniewaz inny spojnik zniweczytby $cisty charakter tej koniunkcji.

Jezeli natomiast zrezygnuje si¢ z takiego doprecyzowania, pozostawiajac art. 48 nowej
ustawy bez zmiany, to zakres bezposredniego zastosowania omawianej normy kolizyjnej moze
by¢ ujmowany szerzej, poniewaz stowo ,,strony” mozna odnies¢, opowiadajac si¢ za inna tre-
Scia pojgcia ,,matzenstwo”, takze do innych par osob niz ta, jaka tworza kobieta i mgzczyzna.
Majac to na uwadze wyrazi¢ mozna poglad, ze przepis art. 48 nowej ustawy w dotychczaso-
wym brzmieniu budzi watpliwos$¢ co do jego zgodnosci z art. 18 Konstytucji RP. Natomiast
po dokonaniu doprecyzowania o wskazanej lub ekwiwalentnej do niej tresci watpliwos¢ ta
zostanie usunig¢ta.

Uscislenie art. 48 nowej ustawy zapobiegltoby zarazem zbyt szerokiemu z punktu widzenia
art. 18 Konstytucji bezposredniemu zastosowaniu takze art. 49 — 54 nowej ustawy, poniewaz
szerokie ujecie obecnej tresci art. 48 nowej ustawy otwiera droge do rOwnie szerokiego zasto-
sowania dalszych przepiséw rozdziatu 11. nowej ustawy.

VI. Doprecyzowanie tresci art. 48 nowej ustawy nie zamykaloby jednak definitywnie drogi
do rozstrzygania spraw dotyczacych zwiazkow osob tej samej ptci. Rzecz jednak nie w tym na
podstawie jakich przepiséw bedzie mozliwe w ogdle rozstrzyganie problematyki dotyczace;j
zwiazkoéw 0sOb tej samej plci, ale w tym na jakiej zasadzie nie nalezy rozstrzygac tych spraw.
Oto6z jezeli dazy si¢ do poszanowania Konstytucji i zachowania zgodnos$ci porzadku prawnego
Z jej przepisami, a zwlaszcza z art. 18 Konstytucji, nalezy tak sformutowac tres¢ art. 48 no-
wej ustawy, aby nie stanowit on bezposrednio podstawy do rozstrzygania spraw dotyczacych
zwiazkoéw 0sOb tej samej plci, poniewaz nie sa one malzenstwem. Nie znaczy to wcale, ze sad
polski rozstrzygajac takie sprawy obywateli obcych, a toczacych spoér w Polsce, nie begdzie
mogt ustali¢ prawa wlasciwego dla danej kwestii, tyle tylko, ze przepisy art. 48 — 54 nowej
ustawy nie znajda tutaj bezposredniego zastosowania, co jednak nie zamyka drogi do stoso-
wania bardziej zawilych metod wyktadni. Mianowicie sprawy dotyczace instytucjonalnych
zwiazkOéw 0sOb tej samej plci rozstrzygane by¢ moga przy zastosowaniu wykladni wskazu-
jacej ad casum funkcjonalne podobienstwo do niektorych szczegdétowych kwestii uregulowa-
nych w nowej ustawy.

Jednak wyktadnia taka respektowataby odmiennos$¢ rodzajowa takich zwiazkow, a stosujac
dany przepis sad czynilby to dlatego, ze dana sytuacja jest tylko podobna do sytuacji zwigzanej
ze stosunkiem matzenstwa, ale nie ma cech rodzajowych matzenstwa. Chodzi wigc tutaj o po-
twierdzenie w polskim porzadku prawnym zasady, ze przepisy polskiego prawa kolizyjnego
dotyczace spraw matzenskich odnosza si¢ bezposrednio tylko do spraw zwiazanych ze sto-
sunkami prawnymi odpowiadajacymi definicji matzenstwa, znajdujacej si¢ w Konstytucji RP.

VII. Przedmiotem regulacji art. 18 Konstytucji jest takze w posredni sposob sytuacja oso-
bista, w jakiej znajduje si¢ kazdy z malzonkéw albo rodzic samotnie wychowujacy dziecko.
Mianowicie, z uwagi na uksztattowana w kodeksie cywilnym autonomig sfery débr osobistych
kazda z tych os6b moze uksztattowaé swoje zycie osobiste na wiele wybranych przez siebie
sposobéw: moze pozosta¢ samotna albo zwigzac si¢ z jedna badz z kilkoma osobami, zaro6w-
no odmiennej, jak i tej samej ptci. Jednak z punktu widzenia przyjetej w art. 18 Konstytu-
cji zasady ustrojowej dotyczacej instytucji malzenstwa aspiracje matrymonialne tych osob sa
ograniczone tylko do wskazanego wylacznie monogamicznego zwiazku kobiety i mg¢zczyzny.

30



Opinie prawne o ustawie — Prawo prywatne mi¢gdzynarodowe

Zarowno owdowialy, jak i rozwiedziony, a takze samotny rodzic moze wigc zawrze¢ maltzen-
stwo, natomiast jezeli zwiaze si¢ z osoba tej samej pici albo z wigksza ilo$cia 0sob, zwiazek
taki nie moze sta¢ si¢ malzenstwem ani pod inna nazwa uzyskac¢ w obrocie prawnym rangi lub
miejsca matzenstwa.

Préba ograniczonej interpretacji art. 18, prowadzaca do zakre$lenia ,,obok™ malzenstwa
przestrzeni dla innych niz matzenstwo instytucjonalnych zwiazkéw, prowadzi wigc wprost
do podwazenia wskazanej, jednej z podstawowych zasad ustroju panstwa, okres$lajacej wy-
laczny charakter malzenstwa. Okolicznos$¢, ze w niektorych panstwach przyjeto wilasnie na
tym polu odmienne zasady ustrojowe i wprowadzono nowe konwencje terminologiczne nie
stanowi tutaj jakiegokolwiek argumentu na rzecz odmiennej interpretacji artykutu 18, ktorego
tre$¢ 1 funkcja jest zupetnie jasna, determinujac z kolei tre$¢ innych norm prawnych, w tym
i art. 48 nowej ustawy.

Zauwazyc¢ trzeba, ze fakt przyjecia w systemie niektoérych panstw nalezacych do UE od-
miennych instytucji prawa rodzinnego od wystepujacych dotad w panstwach europejskich
i w prawie polskim, czyli zerwanie z tradycja siggajaca ponad dwoch tysigcy lat, nie moze
stanowi¢ argumentu przemawiajacego na rzecz recepcji tych obcych rozwiazan w polskim
porzadku prawnym. Suwerenna decyzja innych panstw nie moze wplywacé, co do zasady, na
systemy prawne innych panstw. Odmienne podejsécie godzi bowiem bezposrednio w rowno-
prawnos¢ porzadkéw prawnych tych panstw. Istnienie w obcych systemach prawnych insty-
tucjonalnych homoseksualnych zwiazkéw, traktowanych w sposoéb zblizony albo na réwni
z malzenstwami nie aktualizuje zatem potrzeby przeksztalcenia porzadku prawnego Polski
lub innych panstw w taki sposob, aby taka instytucja stala si¢ takze elementem ich porzadku
prawnego.

W niniejszej opinii uwzgledniono w szczegdlnosci tekst ustawy zawarty w druku senackim
nr 1111 z dnia 8 lutego 2011 r. oraz tresci dyskusji z prac nad ustawa w podkomisji sejmowe;j
w dniach 18 stycznia 2011 r. 1 12 lutego 2011 .



Prof. dr hab. Leszek Wisniewski'

Opinia na temat zgodnosci niektorych przepiséw ustawy
— Prawo prywatne miedzynarodowe
z art. 18 Konstytucji RP
(druk senacki nr 1111)

Art. 18 Konstytucji RP z cala pewnoscia definiuje pojgcie matzenstwa wyltacznie jako zwia-
zek heteroseksualny jednej kobiety z jednym mezczyzng i jest traktowany w nauce prawa
konstytucyjnego za podstawowa zasade porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej, obok
innych zasad wymienionych w rozdz. I Konstytucji.

W trakcie debaty w Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego nad sformutowa-
niem art. 18 Konstytucji postowie i senatorowie specjalnie podkreslali heteroseksualnosc¢ jako
podstawowa przestanke pojecia malzenstwa wytaczajaca zwiazek homoseksualny. Komisja
Konstytucyjna brata tez pod uwagg stan faktyczny okreslony w Kodeksie rodzinnym w za-
kresie formy zawarcia matzenstwa — przed urzednikiem stanu cywilnego, przed kaptanem, po
jego rejestracji w Urzedzie Stanu Cywilnego albo rownolegle forme $wiecka i religijna, po
spetieniu wymaganych prawem formalno$ci.

Z art. 18 Konstytucji nie wynika jednak zakaz dla ustawodawcy polskiego legalizacji w ja-
kiej$s formie zwiazku faktycznego kobiety z mgzczyzna (konkubinatu) i uznania go za mal-
zenstwo takze wowczas, gdy tak bedzie stanowilo prawo ojczyste obywateli innych panstw.
Woéwczas Kodeks rodzinny moglby precyzowacé, ze zwiazek matzenski to takze umowa co do
wspolnego pozycia kobiety z mgzczyzna zawarta np. w formie aktu notarialnego zgtoszonego
nastgpnie do Urzgdu Stanu Cywilnego.

Nie ma bowiem watpliwosci, ze zwiazek malzenski jest kontraktem (umowa cywilna) za-
wartym wylacznie migdzy kobieta i megzczyzna co do wspdlnego pozycia i zalozenia rodziny,
ktory jest legalizowany nie w formie precyzowanej w Konstytucji, lecz w ustawie zwyktej
(w Kodeksie rodzinnym). Aby konstytucyjne pojecie matzenstwa jako zwiazku kobiety z mez-
czyzna nie bylo w Polsce podwazane na podstawie art. 48 prawa prywatnego mig¢dzynarodo-
wego, to art. 48 powinien zosta¢ uzupeliony przepisem mowiacym, ze na terytorium Polski
za malzenstwo uznaje si¢ wylacznie zalegalizowany zgodnie z prawem ojczystym malzonkow
zwiazek jednej kobiety petnoletniej z jednym petnoletnim megzczyzna za obopdlng zgoda mal-
zonkow.

W razie braku takiego zastrzezenia nalezatoby respektowaé, bez zadnych wyjatkow art. 48
prawa prywatnego migdzynarodowego stanowiacy: ,,0 moznosci zawarcia matzenstwa roz-
strzyga w stosunku do kazdej ze stron jej prawo ojczyste z chwili zawarcia malzenstwa”.
W konsekwencji na terytorium Polski nalezatoby wowczas respektowacé prawo ojczyste mat-
zonkoOw uznajace za malzenstwo takze zwiazek osob tej samej ptci, wielozenstwo, a takze
malzenstwo z osoba nieletnia albo z osoba przymuszona do matzenstwa przez rodzing wedhug
prawa ojczystego. Jezeli w Polsce respektuje si¢ — zgodnie z tre$cia powotanego art. 48 - za-

! Byly ekspert Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego w latach 1994-1997.
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graniczne malzenstwa heteroseksualne, to bez takiej klauzuli wykluczajacej nalezaloby takze
na tej samej podstawie prawnej respektowaé matzenstwo homoseksualne, z osoba nieletnia,
wielozenstwo i inne zwiazki zgodnie z prawem ojczystym maltzonkow np. panstw arabskich,
afrykanskich, czy azjatyckich.

Ogolna klauzula porzadku publicznego zawarta w art. 7 prawa prywatnego mig¢dzynaro-
dowego, stanowi, ze ,,prawa obcego nie stosuje sig, jezeli jego stosowanie miatoby skutki
sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej” (a wigc
takze sprzeczny z art. 18 Konstytucji). Moze ona okazaé si¢ niewystarczajaca, gdy art. 48
prawa migdzynarodowego prywatnego zostanie potraktowany przez niektorych interpretato-
row jako przepis szczegdlny wobec ogolnego przepisu art. 7 tej ustawy na podstawie zasady
lex specialis derogat legi generali — przepis szczego6lny uchyla przepis ogédlny. Podobnie jak
spotka¢ mozna w literaturze prawa traktowanie art. 18 Konstytucji za przepis niezaliczany do
zasad podstawowych polskiego porzadku prawnego. Nalezy mie¢ na uwadze takze argumen-
ty dotyczace zwiazkoéw matzenskich osob o innej orientacji seksualnej, gdyz te odmiennosci
sprzeczne z art. 18 Konstytucji RP, coraz czgsciej sa uwzgledniane w prawie ojczystym innych
panstw.

Ofensywa homoseksualizmu prowadzona jest pod sztandarem obrony praw czlowieka,
mimo iz z prawami cztowieka niewiele ma wspodlnego, a czgsto wrecz im szkodzi. Logiczne
myslenie uczy, ze prawo do zachowania gatunku nalezy uzna¢ za najbardziej podstawowe
z wszystkich podstawowych praw czlowieka i kazdej zywej istoty. Nasuwa si¢ wigc tylko
jeden wniosek, ze to prawo gwarantujace przetrwanie ludzkosci moze by¢ realizowane wy-
tacznie w drodze prokreacji mozliwej dzigki parom heteroseksualnym. Pary homoseksualne
nie wnosza niczego do realizacji tego fundamentalnego prawa naturalnego, a przeciwnie, im
wigcej bedzie homoseksualistow, tym gorsze beda perspektywy przyrostu naturalnego, kto-
ry gwarantuje rozwo6j spoleczny, gospodarczy, kulturalny i wszelki inny sprzyjajacy prawom
cztowieka. Ruch homoseksualny w swoim wlasnym interesie nie powinien popiera¢ siebie,
lecz heteroseksualizm, bo dzigki niemu takze homoseksuali$ci istnieja na tym $§wiecie. Obser-
wuje si¢ tez stala eskalacje pogladow o réwno$ci matzenstw homoseksualnych z heterosek-
sualnymi. Poglady takie sa sprzeczne z utrwalonymi w spoteczenstwach warto$ciami, wie-
lowiekowa tradycja kultury europejskiej, chrzescijanskiej i innych religii. Godza tez w dobra
gwarantowane prawem migdzynarodowym i krajowym, dotyczace ochrony praw czlowieka:
w tradycyjna rodzing skladajaca si¢ z reguly z rodzicéw i ich dzieci, nazywana ,,naturalna
i podstawowa komorka spoleczenstwa” (art. 16 ust. 3 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowie-
ka, art. 23 ust. 1 Migdzynarodowego Paktu Praw Osobistych i Politycznych) oraz matzenstwo
jako zwiazku kobiety i mgzczyzny (art. 16 ust. 1 Powszechnej Deklaracji, art. 23 ust. 2 Paktu
Praw Osobistych i Politycznych, art. 12 Europejskiej Konwencji i art. 18 Konstytucji RP).

Dlaczego wigc propaganda homoseksualizmu ma by¢ popierana przez spoteczenstwa skoro
prawom cztowieka nie stuzy, lecz im szkodzi? Migdzynarodowe organy ochrony praw czto-
wieka wyrazaja poglad, ze nie zastuguje na ochrong takie postgpowanie, ktoremu towarzyszy
inne postgpowanie sprzeczne z ideg praw cztowieka.

Protokét Fakultatywny do Migdzynarodowego Paktu Praw Osobistych i Politycznych w art.
3 pozwala Komitetowi Praw Cztowieka odrzuci¢ skarge, gdy sam skarzacy postepuje niezgod-
nie z paktem. Tak wtasnie orzekl Komitet Praw Cztowieka w sprawie J. T. przeciwko Kana-
dzie (skarga nr 104/1981), ustalajac, ze skarzacy naruszyt art. 20 Paktu, gdy za pomoca listow
i telefonow glosit hasta antyzydowskie, a nastgpnie domagal si¢ od Komitetu ochrony swojej
wolnosci gloszenia pogladow. Na podobnych przestankach oparta byta decyzja Europejskie-
go Trybunalu Praw Czlowieka z 2 wrzes$nia 2004 r. w sprawie W. P. i inni przeciwko Polsce.
Trybunat stwierdzil, ze zakaz wtadz polskich w sprawie zatozenia Stowarzyszenia Narodowo-
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-Patriotycznego Polakéw Poszkodowanych przez Bolszewizm i Syjonizm, nie jest narusze-
niem istoty wolnosci zrzeszania si¢, gdyz jego zatozyciele chca naduzy¢ wolnos¢ zrzeszania
si¢ gwarantowana w art. 11 Europejskiej Konwencji, godzac jednocze$nie w inne wartos$ci
chronione w art. 17 tej Konwencji, przez gltoszenie pogladéw rasistowskich i antysemickich.

Europejska Konwencja o Ochronie Praw i Podstawowych Wolnosci Cztowieka z 4 listopa-
da 1950 zapewnia w art. 1 wylacznie ochrong wolno$ci i praw okreslonych w rozdziale I Kon-
wencji, w ktéorym nie ma mowy o rownouprawnieniu réznych orientacji seksualnych. Zaden
z kolejnych protokotéw dodatkowych do Konwencji tego stanu nie zmienit, a tylko w formie
przewidzianej w Konwencji mogta nastapic¢ jej zmiana. To, co nie bylo przewidziane w czasie
uchwalania i ratyfikowania Konwencji w 1950 r. oraz w protokotach dodatkowych przyj¢tych
w latach nastepnych nie moze by¢ potem ustanawiane bez decyzji Panstw-Stron tego traktatu.
Podobnie jest w aktach normatywnych prawa uniwersalnego: Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka z 1948 r. oraz w Migdzynarodowych Paktach Praw Cztowieka z 1966 .

Lansowane przez ruch homoseksualistow nowe pseudo-prawa cztowieka np. dotyczace
legalizacji par homoseksualnych na wzoér zwiazku matzenskiego nie moga by¢ roéwniez kre-
owane w ustawach, bo z matzenstwem i rodzina nie maja nic wspolnego, a takze z ochro-
na praw cztowieka oparta na prawno-naturalnych podstawach. Orientacja seksualna stanowi
najbardziej intymna sfer¢ prywatnosci cztowieka i jakakolwiek jej prawna regulacja jest juz
naruszeniem tej prywatno$ci.

Panstwo i prawo moze ingerowaé w sfer¢ zycia seksualnego tylko w razie realnego i zda-
rzajacego si¢ w praktyce zagrozenia przestgpczoscia kryminalna, a wigc dla ochrony wolnosci
cztowieka przed gwalcicielami oraz w celu ochrony dzieci przed dewiantami i demoralizacja.

Zapisy w aktach normatywnych dotyczace orientacji seksualnej (rzekomo w celu ochrony
przed dyskryminacja prawna homoseksualistow, biseksualistow, transseksualistow czy lesbi-
jek) sa zbedne, gdyz zaden akt prawny nie wyklucza ich z ogblnie przystugujacych wszystkim
praw. Nikt tego nie neguje, ze osoby te mimo sprzecznych z natura sktonno$ci czy upodoban
podlegaja ochronie prawnej przed dyskryminujaca pozbawiajaca ich praw cztowieka —na pod-
stawie klauzul generalnych przyjetych w Konstytucji RP np. w art. 32, ustawach krajowych
i umowach mig¢dzynarodowych (art. 14 Europejskiej Konwencji, art. 2 i 3 Miedzynarodowego
Paktu Praw Osobistych i Politycznych). Z przepisow zawartych w tych aktach normatywnych
wynika roOwniez, ze pojecie ,,zwiazku matzenskiego” dotyczy wytacznie prawnie zalegalizo-
wanego zwiazku kobiety z mezczyzna, a nie innych oséb, nawet gdy w celu obejscia prawa

pojgcie to zastepuje si¢ pojeciem zamiennym ,,zwiazek partnerski’?.

2 Europejska Konwencja o Ochronie Praw i Podstawowych Wolno$ci Cztowieka w art. 12 stanowi ,,M¢zczyzni
i kobiety w wieku matzenskim maja prawo do zawarcia matzenstwa i zatozenia rodziny zgodnie z ustawami kraj-
owymi regulujacymi korzystanie z tego prawa”.

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka w art. 16 ust. 1 stanowi ,,Petnoletni mezczyzni i kobiety bez jakich-
kolwiek ograniczen ze wzgledu na rasg, narodowos¢ lub religi¢ maja prawo do zawierania zwiazku matzenskiego
i zaktadania rodziny. Korzystaja oni z rownych praw co do zawierania malzenstwa, w czasie jego trwania i po jego
rozwiazaniu.

ust. 2. Malzenstwo moze by¢ zawarte wytacznie na podstawie dobrowolnej i petnej zgody przysztych matzonkow.

ust. 3. Rodzina jest naturalng i podstawowa komorka spoteczenstwa oraz jest uprawniona do ochrony ze strony
spoteczenstwa i panstwa.”

Migdzynarodowy Pakt Praw Osobistych i Politycznych w art. 23 ust 1 stanowi ,,Rodzina jest naturalng
i podstawowa komorka spoleczenstwa i ma prawo do ochrony ze strony spoleczenstwa i panstwa.

ust. 2. Uznaje sig prawo mgzczyzn i kobiet w wieku matzenskim do zawarcia zwiazku malzenskiego i zalozenia
rodziny.

ust. 3. Zaden zwiazek malzenski nie bedzie zawarty bez swobodnie wyrazonej i petej zgody przysztych
malzonkow.”
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Oczywiscie, ze w wyzej wskazanych przepisach chodzi o zakaz dyskryminacji w sprawach
waznych dla calego spoteczenstwa, a wiec w zyciu politycznym, spolecznym lub gospodar-
czym, jak glosi art. 32 Konstytucji RP. W aktach prawnych tej rangi moze by¢ mowa jedynie
o najwazniejszych dziedzinach zycia realizowanych w ramach podstawowych (fundamental-
nych) praw czlowieka, a nie o sklonnosciach seksualnych nielicznej grupy ludzi, pozostaja-
cych w sferze prywatnosci.

W takim wlasnie rozumieniu formutuja zasade rownosci i niedyskryminacji przepisy umow
mig¢dzynarodowych o ochronie praw cztowieka. Wazne sa tez podane w nich przyktadowo
przyczyny, ktére nie moga by¢ powodem dyskryminacji: rasa, kolor skory, pte¢, jezyk, religia,
poglady polityczne lub inne, pochodzenie narodowe lub spoteczne, sytuacja majatkowa. Nie
ma tam mowy o orientacji seksualnej, ktéra zreszta moze dotyczy¢ nie tylko homoseksuali-
zmu, lecz takze na przyktad pedofilii (ktéra w Belgii i Holandii postuluje si¢ zalegalizowac)
bigamii czy poligamii (legalnej w panstwach muzutmanskich) i wielu innych odmian ,,orien-
tacji seksualnej”.

Ochrona przed dyskryminacja z powodu takiej wieloznacznej ,,orientacji seksualnej” wpi-
sana zostata do art. II — 21 Traktatu Ustanawiajacego Konstytucje dla Europy, ktory w 2005
r. zostal odrzucony w referendum przez Francuzéw i Holendrow. Traktat ten po niewielkich
zmianach zostat w 2007 r. ponownie zaproponowany panstwom czlonkowskim Unii Euro-
pejskiej do ratyfikacji, ale juz pod nowa nazwa Traktatu Reformujacego. Nadal akceptuje si¢
w nim zwrot o ochronie przed dyskryminacja z powodu nie wiadomo jakiej ,,orientacji seksu-
alnej”. Autorzy tego dokumentu nie uwzglednili oczywistego faktu, ze dominujacy liczebnie
heteroseksualisci 1 nieliczni homoseksualisci sa to dwie odmienne grupy spoteczne o przeciw-
stawnych rolach spotecznych w procesie gwarantowania najbardziej podstawowego i natural-
nego prawa cztowieka — prawa do zachowania gatunku i do wychowywania dzieci przez rodzi-
cow — matke i ojca. Tylko ten jeden argument wskazuje wystarczajaco, ze postulat legalizacji
zwiazkoéw par homoseksualnych nie ma nic wspoélnego z ochrona praw cztowieka. Przeciwnie
— godzi w newralgiczne prawo cztowieka do zalozenia rodziny skladajacej si¢ z kobiety i mgz-
czyzny oraz ich dzieci. Nieuzasadnione jest wigc domaganie si¢ rOownoprawnego traktowania
zwiazkow partnerskich homoseksualistow ze zwiazkami matzenskimi heteroseksualnymi albo
podobnych praw do adopcji dzieci. Te dwa zwiazki ludzi sa zupetnie nieporownywalne. Za-
sada rownosci wymaga, aby wltasnie ,,sytuacje porownywalne nie byly traktowane w sposéb
rézny, a sytuacje rézne nie byly traktowane w sposob identyczny, chyba, ze to zré6znicowanie
jest obiektywnie uzasadnione” — jak glosi orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspolnot
Europejskich z dnia 7 lipca 1993 r. (sygn. C-217/91 w sprawie Hiszpania przeciwko Komisji,
Zbioér Orzeczen 1993, s. I — 3923). Polski Trybunal Konstytucyjny orzekl podobnie: ,, Konsty-
tucyjna zasada rownosci wobec prawa polega na tym, ze wszystkie podmioty prawa (adresa-
ci norm prawnych) charakteryzujace si¢ dana cecha istotng (relewantng) w rOwnym stopniu,
maja by¢ traktowane réwno. A wigc bez zadnych zré6znicowan dyskryminujacych, jak i fawo-
ryzujacych” (wyrok z dnia 21 wrze$nia 1999 r. sygn. K 6/98, OTKZU nr 6/1996, poz. 55, s.
530). Identyczne w tresci stwierdzenie zawarte zostalo w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 29 czerwca 2001r. (sygn. K 23/00, OTKZU nr 5/2001, poz. 124, s. 711).

Powyzsze orzeczenia potwierdzaja bezzasadno$¢ powotywania si¢ homoseksualistow na
zasadg rownosci i niedyskryminacji w sprawach zwiazkoéw partnerskich i adopcji dzieci. Nic
wiec dziwnego, ze Polska na szczycie Unii Europejskiej w Brukseli zglosita w polowie czerw-
ca 2007 r. deklaracje do Traktatu Reformujacego w nastepujacych sprawach:

Po pierwsze — Polska wraz z Irlandia zarezerwowata prawo przytaczenia si¢ do tzw. ,,pro-
tokohu angielskiego™, wylaczajacego stosowanie na terytorium Wielkiej Brytanii niektorych
przepisow Karty Praw Podstawowych dotyczacych praw socjalnych, ochrony $rodowiska
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i konsumentow, a takze zakazujacych uniewazniania na podstawie Karty obowiazujacych
w kraju przepisow prawnych, przez jakikolwiek sad, w tym takze przez Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskie;.

Po drugie — Polska ztozyla jednostronna deklaracje, ze ,,Karta w zaden sposéb nie narusza
prawa panstw cztonkowskich do stanowienia ustawodawstwa w sferze moralno$ci publicznej,
prawa rodzinnego, a takze ochrony ludzkiej godnosci i poszanowania fizycznej i moralnej
integralnos$ci cztowieka’”.

Deklaracje te bywaja odbierane krytycznie, argumentujac to tym, ze mato kto jest zaintere-
sowany ograniczeniem gwarancji praw socjalnych, natomiast sprawy dotyczace prawa rodzin-
nego, aborcji, eutanazji i innych kwestii moralnych, sa juz i tak wytaczone spod kompetencji
prawa Unii Europejskiej*.

O ile zastrzezenia Polski dotyczace praw socjalnych mozna uzna¢ za zbgdne i sprzeczne
z dhugoletnia polska tradycja ,,panstwa opiekunczego” potwierdzona nadal przepisami Kon-
stytucji RP z 1997 r., to juz w cze$ci spraw rodzinnych i moralnych polska deklaracja jest
w pelni uzasadniona. Nie mozna bowiem przyja¢ za wiarygodne argumentéw o neutralnosci
Unii w sprawach moralno-rodzinnych, skoro juz w lutym 1994 r. Parlament Europejski uznat
za dopuszczalne zwiazki homoseksualne i adopcje¢ dzieci przez nie, oraz domaga si¢ od panstw
cztonkowskich prawnej legalizacji matzenstw homoseksualnych?.

Nastepuje wrecz eskalacja legalizacji tych sprzecznych z prawami naturalnymi, ,,mat-
zenstw” w wielu panstwach Unii, np. w Islandii — ustawa o rejestrowanych zwiazkach part-
nerskich nr 87 z dnia 12 VI 1996 r.; w Holandii — ustawa o dopuszczeniu matzenstw osob tej
samej ptci oraz ustawa o adopcji przez osoby o tej samej ptci — obie regulacje z dnia 21 XII
2000 r., czy w Niemczech — ustawa o zyciowych zwiazkach partnerskich z dnia 16 11 2001 r.
W szeregu innych panstw europejskich przyjeto podobne ustawy, aby speli¢ postulat ,,po-
prawnosci politycznej” w sprawach homoseksualizmu, lansowany przez organy Unii Europej-
skiej, ktore zgodnie z prawem unijnym powinny w tych sprawach zachowa¢ milczenie. Ho-
moseksualizm mozna i nalezy tolerowac, ale nie propagowac na zgromadzeniach publicznych
i w $rodkach przekazu, bo jest to sktonnos$¢ sprzeczna z prawami naturalnymi, na podstawie
ktorych uksztattowane zostaly prawa cztowieka. O tym powinny pamigtac¢ sady krajowe i try-
bunaty migdzynarodowe.

3Na ten temat patrz: Wojciech Sadurski: Nie bojmy si¢ Karty praw podstawowych, Rzeczpospolita z dnia 23 VII
2007 r., s. A-11.

4Tamze.

> Tomasz P. Terlikowski: Unia §wiatopogladowo zaangazowana, Rzeczpospolita z dnia 7 IIT 2007 r.
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