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Abstract

Same-Sex Mariage and Register Partnership Performed abroad and their Effects in Poland
under Polish Law

According to art. 18 of the Constitution of the Republic of Poland the term “marriage” refers
only to a legal union between man and woman. That constitutional and system-wide rule prohi-
bits legalization of any same-sex marriage or registered partnership in Poland. Therefore Polish
citizens of homosexual orientation get married or make registered partnerships in several co-
untries where it is allowed. However, these unions remain not recognised in Poland, because
of incompatibility of such recognition with the public policy of the state.
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Tylko w XX w. w Europie stosunek spoleczenistwa do homoseksualizmu' ulegal gle-
bokim przemianom - poczawszy od penalizacji stosunkéw jednopiciowych poprzez

! Termin ,,homoseksualizm” zostal uzyty po raz pierwszy w 1869 r. przez pisarza i ttumacza wegierskiego
Karla Marie¢ Kertberryego (1824-1882), jako reakcja na § 175 pruskiego kodeksu karnego, ktéry przewidywat
kare do dwoch lat wiezienia za stosunki seksualne miedzy mezczyznami (o kobietach nie wspominat); Kert-
berry bezskutecznie domagat si¢ jego uchylenia. Przepis ten zostat wigczony do niemieckiego kodeksu karnego
w 1871 r. i obowigzywal do 1967 r. w NRD oraz do 1969 r. w REN. Pojecie homoseksualizmu rozpowszechnilo
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represje i fizyczna eksterminacje?, a nastepnie spoleczng obojetnos¢, przyzwolenie,
tolerancje, az po ich calkowitg akceptacje’. Za postepujaca zmiang mentalnosci oby-
czajowej i $wiatopogladowej ludzi nastapily stosowne (i coraz dalej idace) zmiany le-
gislacyjne. Ich pierwotnym i niewatpliwie stusznym celem bylo wprowadzenie zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng. Kolejnym postulatem (dodajmy,
ze w wielu panstwach na $wiecie juz zrealizowanym) bylo objecie regulacja prawna
wzajemnych praw i obowiazkow par zyjacych w zwiagzkach jednopiciowych. Za dalszy
etap nalezy uzna¢ starania o calkowite zréwnanie praw oséb homo- i heteroseksual-
nych w zakresie zawierania malzenstw i — co jest tego naturalng konsekwencja - przy-
sposobienia dzieci oraz dostepu do technik wspomaganego rozrodu.

Najczesciej wybierang forma pozycia na swiecie (takze w panstwach cztonkowskich
Unii Europejskiej) pozostaje cywilne malzenistwo kobiety i mezczyzny, ale coraz wigcej
systemow prawnych dopuszcza obecnie zawieranie zwigzkéw o innej strukturze pod-
miotowej i innym rezimie prawnym. Pierwszym panstwem na $wiecie, ktore umozli-
wito parom tej samej plci prawng instytucjonalizacje* zwigzku, byta Dania, uchwalajac
w 1989 r. ustawe o zarejestrowanym partnerstwie. Wkrétce potem w $lad poszli ustawo-
dawcy innych panstw Europy. Byly to kolejno: Szwecja (w 1995 r.), Islandia (w 1996 r.),
Francja (w 1999 r.), Niemcy (w 2001 r.), Portugalia (w 2001 r.), Finlandia (w 2002 r.),
Luksemburg (w 2004 r.), Wielka Brytania (w 2005 r.), Stowenia (w 2005 r.), Ando-
ra (w 2005 r.), Czechy (w 2006 r.), Szwajcaria (w 2007 r.), Wegry (w 2009 r.), Aus-
tria (w 2010 r.), Irlandia (w 2011 r.), Liechtenstein (w 2011 r.), Malta (w 2014 r.), Sto-
wenia (w 2015 r.), Estonia (w 2016 r.) i Wlochy (w 2016 1.)°.

O krok dalej jako pierwsza poszta Holandia, przyznajac osobom tej samej plci prawo
zawarcia zwigzku matzenskiego w 2001 r.¢ Jako kolejne na to samo zdecydowaly sie:

sie w srodowiskach medycznych i naukowych pod koniec XIX w. Zob. G.E. Haggerty, Gay Histories and Cultures.
An Encyclopedia, New York-London 2000, s. 451 i n.

* Taka polityke wobec os6b homoseksualnych prowadzita IIT Rzesza w latach 1935-1945. Wiekszo$¢
panstw europejskich zniosta karalno$¢ stosunkéw homoseksualnych w drugiej polowie XX w. Wedlug da-
nych organizacji pozarzadowych stosunki homoseksualne nadal sa $cigane w ponad 70 krajach. W Arabii
Saudyjskiej, Iranie, Mauretanii, Pakistanie, Sudanie, Jemenie i kilku stanach na pétnocy Nigerii jest to prze-
stepstwo zagrozone karg $mierci, por. http://ilga.org/downloads/02_ILGA_State_Sponsored_Homopho-
bia_2016_ENG_WEB_150516.pdf (dostep: 30.11.2016).

* Na ten temat zob. D. Majka-Rostek, Zwigzki homoseksualne. Studium socjologiczne, Warszawa 2008.

* Termin ,instytucjonalizacja” oznacza instytucjonalizacje prawng (mozna tez méwic¢ o ,instytucjonali-
zacji przez prawo”), czyli wprowadzenie regulacji prawnej dotyczacej omawianej relacji. Raczej nietrafne jest
okreslenie ,legalizacja’, ktore moze sugerowa¢ usunigcie stanu niezgodnego z prawem. Por. B. Banaszkiewicz,
Problem konstytucyjnej oceny instytucjonalizacji zwigzkéw homoseksualnych, ,,Kwartalnik Prawa Prywatne-
go” 2004, z. 2, s. 360. W literaturze wyrazono tez opinig, ze mozliwe jest stosowanie terminu ,jurydyzacja’,
jako ,,odnoszacego si¢ do transformacji tego, co zasadniczo nie podlega ograniczeniom ze strony prawa w sfe-
re podlegla regulacji prawnej”, E. Letowska, J. Wolenski, Instytucjonalizacja zwigzkéw partnerskich a Konstytu-
cja RP z 1997 r., ,Pafistwo i Prawo” 2013, z. 6, s. 15.

® Zastrzezenie mozliwosci zawierania zwigzkéw partnerskich wylacznie dla par jednoplciowych przewi-
duja systemy prawne Austrii, Danii, Finlandii, Niemczech, Irlandii, Zjednoczonego Krolestwa, Czech, Stowenii,
Szwecji, Wegier i Wloch. W Belgii, Francji, Luksemburgu i Holandii moga je zawiera¢ takze osoby réznych plci.

¢ Zagadnienie instytucjonalizacji zwigzkow partnerskich i matzenstw jednopiciowych szeroko omawia
J. Pawliczak, Zarejestrowany zwigzek partnerski a matzeristwo, Warszawa 2014.
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Belgia (w 2003 r.), Hiszpania (w 2005 r.), Kanada (w 2005 r.), RPA (w 2006 r.), Norwe-
gia (w 2009 r.), Szwecja (w 2009 r.), Portugalia (w 2010 r.), Islandia (w 2010 r.), Argen-
tyna (w2010 r.), Dania (w 2012 r.), Francja (w 2013 r.), Brazylia (w 2013 r.), Wielka Bry-
tania (w 2014 r.), USA (w 2015 r.), Irlandia (w 2015 r.), Finlandia (w 2017 r.), Niemcy
(w2017 r.), Malta (w 2017 r.) oraz Austria (od 2019 r.).

Mimo ze w poréwnaniu do panstw Europy zachodniej na terenie RP znacznie
wczesniej zniesiono karalnos¢ stosunkéw plciowych pomiedzy osobami tej samej
plci’ i od tamtej pory relacje homoseksualne nie stanowia naruszenia obowiazujacych
w Polsce norm prawnych, a dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng jest wy-
raznie zakazana®, polski ustawodawca po dzi$ dzien nie zdecydowat si¢ na wprowadze-
nie jakiejkolwiek kompleksowej formy instytucjonalizacji zwiazkdéw jednoplciowych’.
Wszelkie proby zmiany tego stanu rzeczy konczyly sie niepowodzeniem®. Jak dotad nie
wymusit jej suweren'!. Ponadto zadna z konwencji miedzynarodowych, ktorych strona
jest Polska, nie zawiera w tym wzgledzie postanowien zobowigzujacych ustawodawce
do wprowadzenia takich rozwigzan, a RP nie jest do tego zobligowana réwniez przyna-
leznoscia do organizacji miedzynarodowych, w tym Rady Europy i Unii Europejskiej.

7 Karalnos¢ kontaktow seksualnych pomigedzy osobami tej samej pici zniést kodeks karny z 1932 r. Nie do-
tyczylo to jedynie przypadkéw prostytucji homoseksualnej (zgodnie z art. 207 kodeksu ,,Kto z checi zysku ofia-
rowuje sie osobie tej samej plci do czynu nierzadnego, podlega karze wiezienia do lat 3”). Dla przykladu w Anglii
i Walii stosunki jednoplciowe pomiedzy mezczyznami (kobiety nie byly karane), ktorzy ukonczyli 21. rok zycia,
przestaly by¢ penalizowane na mocy ustawy o przestepstwach seksualnych (Sexual Offences Act 1967) z 1967 r.

8 Konstytucja RP wart. 32 wprowadza do zasad ogdlnych obowiazujacych w Polsce réwnos¢ wszystkich wo-
bec prawa oraz zakaz dyskryminacji w zyciu spotecznym, politycznym i gospodarczym. Z kolei art. 11* kodeksu
pracy zakazuje dyskryminacji bezpo$redniej i posredniej w zatrudnieniu m.in. z uwagi na orientacje seksualna.

® W $wietle polskiego prawa partnerom przystuguja ograniczone uprawnienia wynikajace z istniejacych
miedzy nimi bliskich stosunkéw osobistych. Zaleza one od ,,pozostawania faktycznie we wspdlnym pozy-
ciu” (art. 691 k.c.), bycia ,,0soba bliska” (art. 923 § 1 k.c.) lub ,,najblizszym cztonkiem rodziny” (art. 446 § 3
i4 k.c.), por. M. Nazar, Konkubinat; zwigzek partnerski [w:] System prawa prywatnego, t. 11, Prawo rodzinne
i opiekuticze, red. T. Smyczynski, Warszawa 2014, s. 994-1007.

1o Pierwszy projekt ustawy o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich autorstwa Marii Szyszkowskiej zostat
przedstawiony w 2004 r. (zob. Druk Sejmu RP IV kadencji nr 3664 z 22 grudnia 2004 r.) i zatwierdzony przez
Senat, jednak nie wprowadzono go do porzadku obrad Sejmu, w zwiazku z czym glosowanie nad nim si¢ nie
odbylo (zob. Druk Senatu RP V kadencji nr 942 z 28 kwietnia 2005 r.). Kolejne podejscie do tematu uczyniono
w 2011 r., skfadajac projekt ustawy o umowie zwigzku partnerskiego (zob. Druk Sejmu RP VI kadencji nr 4418
z 19 maja 2011 r.), ktéry zostal poddany zdecydowanej krytyce Sadu Najwyzszego ze wzgledu na niezgodnos¢
z Konstytucja oraz niespojnos¢ z caloscig polskiego systemu prawnego (zob. opinia SN o poselskim projekcie
ustawy ,,O umowie zwiagzku partnerskiego”). W styczniu 2013 r. Sejm odrzucit ten i dwa inne projekty ustaw
o zwigzkach partnerskich (projekt z 16 lutego 2012 r., zob. Druk Sejmu RP VII kadencji nr 552 oraz projekt
z22 maja 2012 r,, zob. Druk Sejmu RP VII kadencji nr 554). Réwniez w glosowaniu 26 maja 2015 r. odrzucono ko-
lejny projekt (zob. Druk Sejmu RP VII kadencji nr 2381 z 29 stycznia 2013 r.). Na temat analizy prawnej projektow
zob. M. Laczkowska, Charakter prawny rejestrowanego zwigzku partnerskiego w swietle polskich projektow regulacji
[w:] Zwigzki partnerskie. Debata na temat proponowanych zmian, red. M. Andrzejewski, Torun 2013, s. 171-208.

! Badania opinii publicznej wskazujg, ze w Polsce poparcie spoteczne dla instytucjonalizacji zwiazkow
jednoplciowych jest do$¢ niskie; jedynie 33% respondentéw akceptuje mozliwo$¢ sformalizowania relacji
jednoplciowej, a 60% nie zgadza si¢ na nig. Jednoczesnie 68% badanych jest przeciwnych zawieraniu mat-
zenstw homoseksualnych, a 87% nie zgadza si¢ na mozliwo$¢ przysposobienia dzieci przez pary pozosta-
jace w homoseksualnym zwigzku. Zob. Centrum Badania Opinii Spolecznej, Komunikat z badan. Stosunek
do praw gejow i lesbijek oraz zwigzkéw partnerskich, Warszawa, luty 2013, dostepny na stronie internetowej
http://www.cbos.pl/SPISKOM.POL/2013/K_024_13.PDF (dostep: 30.11.2016).
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Artykul 12 Europejskiej konwencji praw czlowieka'? stanowi wyraznie, ze ,,Mezczyzni
i kobiety w wieku malzeniskim maja prawo do zawarcia malzenistwa i zatozenia rodziny,
zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tego prawa”. Regule wyra-
zong w tym przepisie wielokrotnie potwierdzat Europejski Trybunat Praw Cztowieka'?
i cho¢ w wydanym niedawno orzeczeniu w sprawie Oliari i inni przeciwko Wilochom'
odstapit on od swego dotychczasowego stanowiska, de facto nakazujac temu panstwu
prawng instytucjonalizacje homoseksualnych zwigzkéw partnerskich, watpliwe jest,
by mogl te same argumenty przywola¢ w postepowaniu przeciwko Polsce'.

Takze Unia Europejska nie ma stosownych kompetencji w tym zakresie, a tym sa-
mym nie moze wymagac tego od ustawodawcow panstw cztonkowskich'®. W $wietle
zasady kompetencji powierzonych, o ktérej mowa w art. 4 ust. 1 i art. 5 ust. 2 TUEY,
prawodawstwo dotyczgce materialnego prawa rodzinnego, w tym takze przestanek za-
warcia malzenstwa, pozostaje w wylacznej gestii panstw cztonkowskich. Z kolei Karta
Praw Podstawowych UE'" w art. 9 zatytulowanym ,,Prawo do zawarcia malzenstwa
i prawo do zalozenia rodziny” stanowi, ze ,,Prawo do zawarcia malzenstwa i prawo
do zalozenia rodziny s gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi
korzystanie z tych praw”’. Wynika z tego, ze prawodawca unijny ani nie nakazuje ani
nie zakazuje panstwom czlonkowskim instytucjonalizacji zwigzkéw pomiedzy osobami
tej samej pici, ale w pelni szanuje ich suwerennos$¢ w tym zakresie®.

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupeiniona Protokolem nr 2
(Dz.U. 21993 . Nr 61, poz. 284).

13 Zob. orzeczenie w sprawach Schalk i Kopf przeciwko Austrii z dnia 24 czerwca 2010 r. (sygn. 30141/04)
oraz Gas i Dubois przeciwko Francji z dnia 15 marca 2012 r. (sygn. 25951/07).

4 Zob. orzeczenie z dnia 21 lipca 2015 r. (sygn. 18766/11 i 36030/11), ktore stato si¢ ostateczne na mocy
art. 44 § 2 lit b EKPCz z dnia 21 pazdziernika 2015 r. Zdanie odre¢bne do wyroku zlozylo trzech sedziow.
Zwraca uwagg, ze prawo do zawierania zwigzkow partnerskich przez obywateli Wloch ETPCz wyprowadzit
nie z art. 12, ale z art. 8 EKPCz, w ktérym mowa o prawie do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.

!> Europejski Trybunal Praw Czlowieka powolywat si¢ m.in. na sondaze opinii publicznej we Wloszech,
z ktérych wynika¢ miato poparcie wigkszosci obywateli Wloch dla przyjecia takiego ustawodawstwa (w Pol-
sce poparcie opinii publicznej dla instytucjonalizacji zwiazkéw partnerskich par jednopiciowych jest znaczaco
nizsze, zob. przyp. 11) oraz symboliczna, niewywolujaca zadnych skutkéw prawnych mozliwos¢ rejestracji
jednoplciowych zwigzkéw partnerskich w niektorych wloskich gminach (podczas gdy w RP nie prowadzi sig
zadnych rejestréw zwigzkéw homoseksualnych, nawet do celow statystycznych).

' Nie oznacza to, ze nie podejmuje zadnych krokéw w tym kierunku, jest to jednak zagadnienie wykra-
czajace poza ramy niniejszego artykulu.

17" Zgodnie z art. 4 ust. 1 TUE wszelkie kompetencje nieprzyznane Unii w Traktatach naleza do Paistw
Czlonkowskich, natomiast w mysl art. 5 ust. 2 TUE Unia dziala wylacznie w granicach kompetencji
przyznanych jej przez Panstwa Cztonkowskie w Traktatach do osiggniecia okreslonych w nich celow.

'8 Karta Praw Podstawowych jest opublikowana w Dz.U. 22009 r. Nr 203, poz. 1569 (s. 15621-15636), a takze
w Dz.Urz. UE, C 83 z 30 marca 2010 r., s. 389-403. W Dz.U. z 2009 r. na s. 15637-15655 opublikowane zostaly
réwniez ,Wyjasnienia dotyczace Karty Praw Podstawowych’, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 akapit 3 TUE.
Maja by¢ one ,,nalezycie uwzgledniane” przy interpretacji postanowien Karty.

¥ W wersji angielskiej przepis ten brzmi: ,,The right to marry and to found a family shall be guaranteed
in accordance with the national laws governing the exercise of these rights”.

2 W art. 51 ust. 2 Karty potwierdzono natomiast zasade wynikajaca z art. 4 ust. 1 TUE: ,Karta nie
rozszerza zakresu zastosowania prawa Unii poza kompetencje Unii, nie ustanawia nowych kompetencji ani
zadan Unii, ani tez nie zmienia kompetencji i zadan okreslonych w Traktatach”. Zob. C. Mik. Karta Praw
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Z przytoczonych przepiséw wynika wiec jasno, zZe ustawodawca panstwa czlon-
kowskiego UE nie ma obowiazku stanowienia prawa regulujacego zawieranie zwiaz-
kow jednoplciowych?'. Sama okolicznos¢, ze wraz z zachodzacymi w jednym panstwie
zmianami spotecznymi nadano ramy prawne nieregulowanej dotychczas relacji mie-
dzyludzkiej, a znaczenie ,malzenstwa” przypisano calkiem nowej instytucji, na pewno
nie moze zobowigzywac do tego innych panstw czlonkowskich*. Nie jest to w koncu
jedyna dziedzina, w ktérej wystepuja pomiedzy nimi réznice legislacyjne.

Co wazniejsze, za przekonujacy nalezy uznac poglad, iz w $wietle obowigzu-
jacej ustawy zasadniczej instytucjonalizacja zwigzkéw innych niz malzenstwo ko-
biety i mezczyzny jest w ogole niemozliwa. Zgodnie bowiem z art. 18 Konstytucji
RP: ,,Malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzi-
cielstwo znajdujg si¢ pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej Polskiej”. Wprowadzeniu
do ustawy zasadniczej postanowienia tej tresci towarzyszyla ze strony jej tworcow
kategoryczna wola, by zapobiec mozliwosci wprowadzenia do polskiego systemu
prawnego ewentualnych regulacji dotyczacych homoseksualnych zwigzkow matzen-
skich®. Réznica plci malzonkéw zyskala tym samym range zasady konstytucyjnej.
Ustrojodawca polski wykazal si¢ tu zaskakujaca dalekowzrocznoscig. Skutkiem tego

Podstawowych Unii Europejskiej. Zagadnienia podstawowe [w:] Traktat nicejski, red. A. Podraza, Lublin
2011, s. 71, 81-83. Pewne obawy o zachowanie istniejacego stanu rzeczy wigzano z wejsciem w zycie trak-
tatu lizbonskiego w grudniu 2009 r., ktéry spowodowal nadanie Karcie Praw Podstawowych wiazacej mocy
prawnej. Doprowadzily one do przystapienia przez Polske (obok Zjednoczonego Krélestwa) do Protokotu
nr 30 w sprawie stosowania Karty Praw Podstawowych do Polski i Zjednoczonego Krélestwa (Dz.U. z 2009 r.
Nr 203, poz. 1569, s. 15347-15348; Dz.Urz. UE, C 83 z 30 marca 2010 r., s. 313-314). To zastrzezenie dok-
tryna uznala za niepotrzebne, takze z uwagi na literalne brzmienie art. 9 Karty. Por. K. Kowalik-Banczyk,
Konsekwencje przyjecia protokotu polsko-brytyjskiego dotyczgcego stosowania Karty Praw Podstawowych
[w:] Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzgdku prawnym, red. A. Wrébel, Warszawa
2009, s. 142-143 oraz R. Kownacki, Ingerencja Karty Praw Podstawowych w zakres realizacji przez paristwa
cztonkowskie tematow sensytywnych (eutanazja, zwigzki homoseksualne, aborcja) - propagandowy straszak
czy realna perspektywa? [w:] Karta Praw Podstawowych w europejskim i krajowym porzgdku prawnym,
red. A. Wrdbel, Warszawa 2009, s. 387 i 390.

2l Na ten temat zob. P. Mostowik, Brak ,,strasburskiego” bgdz ,,luksemburskiego” obowigzku instytucjona-
lizacji pozycia osob tej samej plci oraz regulacji zwigzku partnerskiego kobiety i mezczyzny [w:] Zwigzki part-
nerskie. .., s. 209-242; tenze: Kilka uwag o ochronie matzeristwa na tle Konstytucji i prawa migdzynarodowego
[w:] Wokot problematyki matzeristwa w aspekcie materialnym i procesowym, red. J. Lukasiewicz, A. Arkuszew-
ska, A. Koéciotek, Torun 2017, s. 40-61.

2 Z pozostalych panstw Unii Europejskiej instytucjonalizacji zwiazkéw jednopiciowych nie przewiduja
systemy prawne Bulgarii, Litwy, Lotwy, Rumunii i Stowacji.

# Pierwotny projekt Komisji Konstytucyjnej Zgromadzenia Narodowego z 16 stycznia 1997 r. nie przewi-
dywat definicji malzenistwa jako zwigzku kobiety i mezczyzny. Eksperci KKZN wyrazali przekonanie, ze takie
uscidlenie nie jest potrzebne. Jak argumentowal P. Winczorek: ,,Rozumiem, ze chodzi o to, by wykluczy¢ inne
malzenstwa niz zwigzek kobiety i mezczyzny. Czy jednak inny zwigzek moglby by¢ nazwany matzenstwem?
Jest to bowiem pojecie zastane, funkcjonujace w kulturze prawnej od czaséw rzymskich. Jesli wiec trzymac sie
poje¢ zastanych, to nie sadze, aby mogto by¢ malzenstwo inne niz miedzy mezczyzng a kobietg”. Zob. Komisja
Konstytucyjna Zgromadzenia Narodowego, Biuletyn, Warszawa 1995, s. 31. Twoércy Konstytucji zareagowali
niniejszym na przemiany, ktére zaczely w tamtym czasie zachodzi¢ w panstwach europejskich, zreszta zadna
inna okoliczno$¢ nie ttumaczy decyzji ustrojodawcy o zamieszczeniu sformulowania o tak zdecydowanej
tre$ci. Zob. A. Maczynski, Konstytucyjne i migdzynarodowe uwarunkowania instytucjonalizacji zwigzkow ho-
moseksualnych [w:] Zwigzki partnerskie..., s. 72.
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na gruncie naszego prawa poprzez zastany termin , malzenstwo” mozna rozumiec
jedynie zwigzek jednej kobiety i jednego mezczyzny?.

Trybunat Konstytucyjny, badajac zgodno$¢ z Konstytucja traktatu akcesyjnego, pod-
kreslit z kolei, ze: ,,Malzenstwo (jako zwigzek kobiety i mezczyzny) uzyskalo w pra-
wie krajowym RP odrebny status konstytucyjny zdeterminowany postanowieniami
art. 18 Konstytucji. Zmiana tego statusu bylaby mozliwa jedynie przy zachowaniu ry-
goréw trybu zmiany Konstytucji okreslonych w art. 235 tego aktu. W zadnym wypad-
ku, takze ze wzgledéw formalnoprawnych, zmiana charakteru czy statusu matzenstwa
w polskim systemie konstytucyjnym nie mogtaby przyja¢ formy ratyfikowanej umowy
miedzynarodowej (nawet ratyfikowanej w sposéb kwalifikowany) ™.

Warto zwrdci¢ uwage na to, Ze art. 18 zostal zamieszczony w rozdziale I Konstytucji
RP dotyczacym podstaw ustroju Rzeczpospolitej (a nie w rozdziale II, w ktérym unor-
mowano wolnosci, prawa i obowiazki czlowieka i obywatela)®. Nie zostaly tam natomiast
uregulowane inne zasady malzenskie, jak np. zasada monogamii lub swobody zawar-
cia malzenstwa. Oznacza to, ze zasada roznicy plci matzonkéw ma charakter nie tylko
konstytucyjny, ale wrecz ustrojowy?. Ciezko zatem odeprze¢ twierdzenie, Ze zawarcie
na terenie Polski matzenskiego czy quasi-malzenskiego zwiazku jednoplciowego jest
nie tylko w $wietle prawa niemozliwe z uwagi na brak stosownej regulacji w naszym
systemie prawnym, ale wrecz zakazane i to zakazane przez akt prawny najwyzszego rze-
du - Konstytucje. Zgodnie z obowiazujaca ustawa zasadniczg nie mozna zatem nadawac
uprzywilejowanego charakteru malzenstwa zwigzkom jednoplciowym, podobnie zresztg
jak i innym niz matzenstwo zwigzkom kobiety i mezczyzny*. Konstytucyjna ochrona
malzenstwa polega zatem na nieprzyznawaniu innym zwigzkom takich samych upraw-
nien i obowigzkow jak te, ktore przystuguja matzonkom?®. Dotyczy to zaréwno malzenstw
homoseksualnych, jak i rejestrowanych zwigzkéw partnerskich, zaréwno jedno-, jak
i roznoplciowych. Nalezy tu zarazem wskazac, iz nie oznacza to, ze z tak rozumianej
konstytucyjnej ochrony malzenstwa wynikajg jakiekolwiek sankcje karne.

# Na to, ze termin ,,malzenstwo” jest pojeciem zastanym, juz od czaséw Cesarstwa Rzymskiego oznaczajg-
cym zwiazek kobiety i mezczyzny, oprocz P. Winczorka (zob. przypis powyzej) zwracaja uwage m.in.: B. Banaszkie-
wicz , Matzetistwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny”. O niektorych implikacjach art. 18 Konstytucji RP, ,Kwartalnik
Prawa Prywatnego” 2013, z. 3, s. 597 i n,; A. Maczynski, Konstytucyjne podstawy prawa rodzinnego [w:] Paristwo
prawa i prawo karne. Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel, Warsza-
wa 2012, s. 765; T. Smyczynski, Malzeristwo — konkubinat — zwigzek partnerski [w:] Zwigzki partnerskie..., s. 72.

» Wyrok z dnia 11 maja 2005 r., K 18/04, OTK ZU A, 2005 poz. 49.

% Qstateczna decyzja o umieszczeniu przepisu tej tre$ci w I rozdziale Konstytucji zapadta na koncowym
etapie prac nad jej tekstem na wniosek 6wczesnej postanki UW H. Suchockiej. Zob. Posiedzenie podkomisji
statych Komisji Konstytucyjnej z 9 pazdziernika 1996 r., ,Biuletyn KKZN” 1996, nr 39, s. 128-130.

¥ A. Maczynski, Opinia w sprawie zgodnosci projektu ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe z art. 18 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej, opublikowana na stronie internetowej Biura Prasowego Kancelarii Sejmu pod
adresem: http://orka.sejm.gov.pl/rexdomké6.nsf/Opdodr?OpenPage&nr=1277 (dostep: 30.11.2016).

% Por. L. Garlicki, Artykut 18, Uwaga 5 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Gar-
licki, Warszawa 1999, s. 3.

» Jak stusznie wskazuje P. Mostowik, Kwestie kompetencji Unii Europejskiej oraz warunkow pomocniczosci
i proporcjonalnosci prawodawstwa unijnego na tle projektow rozporzgdzen o jurysdykcji, prawie wlasciwym
i skutecznosci zagranicznych orzeczeti w majgtkowych sprawach matzenskich i partnerskich, ,Zeszyty Prawni-
cze Biura Analiz Sejmowych” 2011, z. 3, s. 31.



Zawieranie przez obywateli polskich jednoplciowych zwigzkéw matzeniskich i partnerskich. .. 471

Korzys$ci homoseksualistow wynikajace ze sformalizowania zwigzkow — w sferze
zaréwno ekonomicznej, podatkowej, jak i symbolicznej — nie budza jednak watpliwosci,
inaczej przeciez nie zabiegaliby oni o przyznanie im tego przywileju. W obliczu nie-
moznosci dokonania tego w Polsce, zdarza sig, iz obywatele polscy czynig to poza gra-
nicami ojczystego kraju w panstwach, ktérych ustawodawcy na to zezwalajg (regulacje
dotyczace zwigzkow osob tej samej plci w poszczegdlnych systemach prawnych raczej
nie stawiaja wymogu, aby obie osoby zawierajace taki zwigzek mialy obywatelstwo
danego panstwa, czesto nie wymagajg takze, by miala je cho¢ jedna z nich)*. Tu jednak
powstaje pytanie, czy bedg one miaty jakiekolwiek skutki w $wietle prawa RP. Z proble-
mem tym, zapewne statystycznie niezbyt czestym?, ale o duzym znaczeniu dla rozwoju
linii orzeczniczej i przysztej legislacji, musza zmierzy¢ si¢ polskie urzedy i sady.

Jak wiadomo, instytucji zarejestrowanego zwigzku partnerskiego polski system praw-
ny nie zna*, natomiast kwestie zwigzane z zawarciem za granica malzenstwa (podobnie
jak i inne stosunki z zakresu prawa prywatnego zwigzane z terytorium wigcej niz jednego
panstwa) reguluja przepisy ustawy Prawo prywatne migdzynarodowe z 4 lutego 2011 r.*
Zgodnie z art. 48, 0 moznosci zawarcia malzenstwa rozstrzyga w stosunku do kazdej
ze stron jej prawo ojczyste*’. W przypadku obywateli polskich bedzie to zatem prawo
polskie, a wiec wspomniany art. 18 Konstytucji oraz art. 1 kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego™, ktéry stanowi, ze do skutecznego zawarcia matzenstwa, niezbedne jest faczne
spelnienie trzech przestanek: réznicy plci przysztych matzonkéw, ich jednoczesnej obec-
nosci podczas skladania oswiadczen o wstgpieniu w zwigzek malzenski oraz odebrania
tych o$wiadczen przez osobe uprawniong. Oznacza to, ze nawet w przypadku zawarcia
przez obywatela RP malzenstwa z osobg tej samej plci w panstwie, ktérego prawodaw-
ca na zawieranie takich zwiagzkow zezwala, zdarzenie to nie wywota zadnych skutkow
w $wietle prawa polskiego®.

Zasadnicze znaczenie dla oceny tej sytuacji ma zawarta w art. 7 p.p.m. klauzula po-
rzadku publicznego, w mysl ktdrej prawa obcego nie stosuje sie, jezeli jego stosowanie mia-
toby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczpospolitej Pol-
skiej. Wystepujace w tym przepisie pojecie ,,podstawowych zasad porzadku prawnego” ma

% Na ten temat zob. P. Knut, A. Kwasniewska, J. Lendzion, Zwigzki 0sob tej samej ptci w Europie, Warszawa 2015.

1 'W badaniach najczesciej wskazuje sig, Ze osoby homoseksualne stanowia w danym spoleczenstwie ok.
5% populacji. Zob. J. Mizielifiska, M. Abramowicz, A. Stasiriska, Rodziny z wyboru w Polsce. Zycie rodzinne
0s6b nieheteroseksualnych, Warszawa 2014, s. 11 i cytowana tam literatura.

2 Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Sadu Najwyzszego niedopuszczalne jest stosowanie — takze per
analogiam — przepisoéw dotyczacych prawa matzenskiego (w tym odnoszacych sie do wspélnosci majatkowe;j),
do innych niz malzenstwo relacji, por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 30 stycznia 1986 r., III CZP 79/85,
OSNC 1987, nr 1, poz. 2; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 maja 2000 r., IV CKN 32/00, OSNC 2000, nr 12,
poz. 222; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia 2007 r., IV CSK 301/07, OSNC 2009, nr 2, poz. 29. Zawar-
ty poza granicami Polski zwigzek partnerski na terytorium RP bedzie mial, co do zasady, status ,,non existens”.

# Dz.U.z 2011 r. Nr 80, poz. 432. (dalej w skrocie: p.p.m.).

* Jezeli ustalenie tresci prawa ojczystego lub obywatelstwa nupturienta jest niemozliwe, a takze jezeli
nupturient jest bezpanstwowcem lub uchodzca, znajduje zastosowanie art. 3 p.p.m., zgodnie z ktorym decy-
dujace znaczenie ma prawo miejsca zamieszkania, a w razie jego braku - prawo miejsca stalego pobytu.

* Dz.U. 21964 r. Nr 9, poz. 59 ze zm.

* Pojecie ,,uznania” w tym wypadku odnosi si¢ do przyjecia skutkéw w zakresie stanu cywilnego partneréw.
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charakter blankietowy, a jego konkretyzacja nastepuje w orzecznictwie w trakcie stosowa-
nia art. 7 p.p.m. przez sady. Sad Najwyzszy trafnie scharakteryzowat je jako ,,nie tylko pod-
stawowe zasady ustroju spoteczno-politycznego (zasady konstytucyjne), ale takze naczelne
zasady rzadzace poszczegdlnymi dziedzinami prawa, w tym takze prawa rodzinnego™.
W chwili obecnej* nie ulega watpliwosci - i polskie sady sa co do tego zgodne - ze naleza
do nich normy zawarte zaréwno w art. 18 Konstytucji, jak i art. 1 k.r.o.”

Reguta wyrazona w tych przepisach musiata wigc znalez¢ potwierdzenie w usta-
wie z 28 listopada 2014 r. Prawo o aktach stanu cywilnego®, ktéra w art. 76 reguluje
tryb wydawania zaswiadczen o braku przeszkod do zawarcia malzenstwa za granica.
Zgodnie z tym przepisem obywatel polski lub zamieszkaly w Polsce cudzoziemiec nie-
majacy obywatelstwa zadnego panstwa moze otrzymac zaswiadczenie stwierdzajgce,
ze zgodnie z polskim prawem moze zawrze¢ malzenstwo. Wzor zaswiadczenia okresla
zalgcznik nr 28 do rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych z 29 stycznia 2015 r.
w sprawie wzoréw dokumentéw wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego*'.
Przewiduje on wpisanie do tresci za§wiadczenia danych przysztego wspétmatzonka
dotyczacych jego nazwiska, imienia (imion), daty urodzenia, miejsca urodzenia, oby-
watelstwa, a takze plci*’. Zaswiadczenie to stanowi dowdd stanu cywilnego oraz tresci
prawa ojczystego, a takze oznacza, ze osoba ubiegajaca si¢ o nie moze zawrze¢ malzen-
stwo wedlug prawa ojczystego z osobg w nim wskazang jako przyszty wspétmalzonek.
Jezeli bedzie to osoba tej samej plci co wnioskodawca, wniosek o wydanie zaswiad-
czenia spotka si¢ z odmowa. Oczywiscie w praktyce moze si¢ zdarzy¢ i taka sytuacja,
ze kierownik USC zostanie wprowadzony w biad co do plci przysztego wspdtmatzonka
(zwlaszcza gdy ten bedzie nosil obco brzmiace imi¢), ale takie zachowanie stanowi
zfamanie prawa ze wszystkimi tego konsekwencjami®.

W $wietle tego przepisu niemoznos$¢ zawarcia za granicg malzenstwa z osobg tej samej
plci przez obywatela polskiego istnieje wiec zasadniczo ex ante, ale — co z uwagi na do-
tychczasowe rozwazania moze wydawac sie dziwne — ustawodawca polski pozostawit
jednak zainteresowanym otwartg furtke. W sytuacji odmowy wydania zaswiadczenia

7" Zob. postanowienie SN z dnia 26 lutego 2003 r., sygn. IT CK 13/03.

3 Istota porzadku publicznego jest to, ze nie jest staly i niezmienny, ale tak jak potrzeby spoleczenstwa, ule-
ga zmianom w czasie i przestrzeni, co z kolei przeklada si¢ na odpowiednie zmiany legislacyjne. Zob. M. Sos-
niak, Klauzula porzgdku publicznego w prawie prywatnym migdzynarodowym, Warszawa 1961, s. 113 i n.

¥ Por. wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2014 r., IT OSK 1298/13; wyrok WSA w Gdansku z dnia 14 stycznia
2016 r., IIT SA/Gd 835/15.

* Dz.U.z2014 1., poz. 1741 (dalej w skrdcie: pr.a.s.c.).

4 Dz.U.z2015r, poz. 194.

2 Rzecznik Praw Obywatelskich [zob. wystapienie do Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 15 mar-
ca 2011 r., Informacja o pracy Rzecznika Praw Obywatelskich, styczeri-marzec 2011, s. 47 dostepne
na stronie internetowej https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Informacja_kwartalna_o_pracy_RPO_
styczen_%E2%80%93_marzec_2011_r.pdf (dostep: 30.11.2016)] i Pelnomocnik Rzadu do spraw Roéw-
nego Traktowania [zob. pismo do Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 20 listopada 2013 r. — kopia
dostepna na stronie internetowej http://www.spoleczenstwoobywatelskie.gov.pl/sites/default/files/wystapie-
nie_zaswiadczenia_11_2013.pdf (dostep: 30.11.2016)] postulowali zmiane obowigzujacego wzoru zaswiad-
czenia poprzez usuniecie z jego tre$ci informacji odnoszacych si¢ do przyszlego wspéimatzonka.

* Powoduje odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art. 272 k.k.
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o braku przeszkod malzenskich, moga oni bowiem uzyskac jego substytut w postaci za-
$wiadczenia o stanie cywilnym*. Ta niekonsekwencja ustawodawcy w zasadzie umozliwia,
a przynajmniej znaczaco utatwia obywatelom polskim wstepowanie za granica w jedno-
plciowe zwigzki malzenskie, a takze partnerskie®, mimo iz zarazem nie zmienia faktu,
ze w $wietle prawa RP pozostaja one niedopuszczalne. Jezeli wigc homoseksualni mat-
zonkowie lub partnerzy zdecyduja si¢ podja¢ starania o rejestracje ich zwiazku w Polsce
na podstawie wystawionego w innym panstwie aktu stanu cywilnego, wniosek taki spotka
sie z decyzja odmowng na podstawie art. 107 pkt. 3 pr.a.s.c.”® Zgodnie z tym przepisem
kierownik USC odmawia bowiem dokonania transkrypcji, jezeli bylaby ona sprzeczna
z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Podstawowe
zasady, o ktérych mowa w tym przepisie, sg tozsame z tymi, o ktérych mowa w art. 7
p-p-m. Klauzula porzadku publicznego ma zatem znaczenie nie tylko dla oceny material-
noprawnych skutkéw zawartego zgodnie z prawem obcym jednoplciowego malzenstwa,
ale — zwazywszy na fakt, ze zdarzenia cywilnoprawne sg podstawg dokonywania wpiséw
w aktach stanu cywilnego - takze do oceny stosowania przepiséw, na podstawie ktorych
zostalo ono zawarte przy sporzadzaniu aktu stanu cywilnego i w konsekwencji odmowy
jego transkrypcji¥. W tym miejscu nalezy takze zwrdci¢ uwage na wzor aktu malzenstwa,
wprowadzony na mocy rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych®, ktory w czesci
pierwszej, przeznaczonej na dane osob, ktére zawarly malzenstwo zawiera dwie rubryki:
pierwsza oznaczong jako ,,mezczyzna” i drugg oznaczong jako ,kobieta”. Transkrypcja
aktu homoseksualnego malzenstwa doprowadzitaby do sytuacji kuriozalnej, gdy jeden
z mezczyzn zostalby wpisany w rubryce ,,kobieta” lub odwrotnie. Sporzadzenie przez kie-
rownika USC aktu stanu cywilnego tej tresci byloby nie tylko niezgodne z obowigzujacym
w Polsce porzadkiem prawnym, ale mogtoby powodowac jego odpowiedzialnos¢ karna
z tytulu poswiadczenia przez funkcjonariusza publicznego nieprawdy®.

“ Umozliwia to art. 49 pr.a.s.c. Taka alternatywa nie byla dopuszczalna na gruncie obowiazujacej po-
przednio ustawy z 1986 r. (Dz.U. z 1986 r. Nr 36, poz. 180).

* Na ten temat zob. Instytut Ordo Iuris, Uwagi do rzgdowego projektu ustawy Prawo o aktach stanu
cywilnego (druk 2620), dostgpne na stronie internetowej pod adresem: http://www.ordoiuris.pl/uwagi-do-

-rzadowego-projektu-ustawy-prawo-o-aktach-stanu-cywilnego--druk-2620-,3471,analiza-prawna.html  (do-
step: 30.11.2016). Z doniesienn medialnych wynika, ze urzednicy rzeczywiscie proponujg takie rozwigzania
wnioskujacym o wydanie zaswiadczenia o mozliwo$ci zawarcia malzenistwa za granica z osobg tej samej plci.
Zob. M. Urbaniak, Osobom homoseksualnym oferuje si¢ obchodzenie prawa. Jakub Urbanik: Dlaczego mam
to robi¢? — artykut dostepny na stronie internetowej: http://weekend.gazeta.pl/weekend/1,152121,17717506,0
sobom_homoseksualnym_oferuje_sie_obchodzenie_prawa_.html (dostep: 30.11.2016).

* Mozliwos¢ take wprowadzila ustawa Prawo o aktach stanu cywilnego z 2014 r. Zgodnie z art. 107 lit. c kie-
rownik USC odmawia dokonania transkrypcji, jezeli transkrypcja bylaby sprzeczna z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego RP. W poprzednim stanie prawnym stosowano w drodze analogii art. 1146 k.p.c., por.
M. Wojewoda, Transkrypcja aktu stanu cywilnego sporzgdzonego za granicg, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego”
2009, z. 4,s. 1114.

4 Por. M. Pazdan, Nowa polska ustawa o prawie prywatnym migdzynarodowym, ,Panstwo i Pra-
wo” 2011, z. 6, s. 28.

# Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie wzoréw dokumen-
tow wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilnego, Dz.U. z 2015 r., poz. 194.

4 Tak NSA w wyroku z dnia 17 grudnia 2014 r. (sygn. II OSK 1298/13), por. takze wyrok WSA w Kra-
kowie z dnia 25 maja 2016 r. (sygn. IIT SA/Kr 1400/15), wyrok WSA w Gliwicach z dnia 6 kwietnia 2016 r.
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Zawarte za granicg jednoplciowe zwigzki malzenskie lub partnerskie w $wietle pra-
wa polskiego majg zatem, co do zasady, charakter non existens. Jednoczesnie w gruncie
rzeczy nic nie stoi na przeszkodzie, by zainteresowani w polskich urzedach i sagdach
przedstawiali zagraniczny akt stanu cywilnego. Doktryna i orzecznictwo s3 zgodne,
ze akt stanu cywilnego sporzadzony za granica ma na terenie Polski taka sama moc
dowodowa jak polskie akty stanu cywilnego i stanowi wylaczny dowdd zdarzen w nim
stwierdzonych, nawet gdy nie zostat wpisany do polskich ksiag stanu cywilnego>. Od-
powiedz na pytanie, czy wywola on jakiekolwiek skutki na terenie RP w zakresie praw
lub obowigzkéw powinna by¢ oczywiscie przeczaca, niemniej kazda taka sytuacja
bedzie wymagac oddzielnej analizy i oceny pod katem zgodnosci z podstawowymi
zasadami porzadku prawnego RP, co zresztg jest utrwalong regulg przy stosowaniu
klauzuli porzadku publicznego. W biezacych sprawach zycia codziennego, np. w szpi-
talu czy na poczcie, niewatpliwie decydowac bedzie gléwnie dobra wola i Zyczliwos¢
lekarza czy urzednika. Na zakonczenie tych krotkich z koniecznosci rozwazan warto
zwrdci¢ uwage na to, ze moze znalezienie rozwigzania wtasnie dla tych powszednich
probleméw powinno by¢ rzeczywistym wyzwaniem dla polskiego ustawodawcy'.

(sygn. akt II SA/GI 1157/15). Wigcej na ten temat zob. P. Mostowik, O postulatach zaswiadczania przez kie-
rownika urzedu stanu cywilnego o moznosci zawarcia za granicqg matzeristwa bez wzgledu na ple¢ drugiego
nupturienta [w:] Rozprawy z prawa cywilnego, wlasnosci intelektualnej i prawa prywatnego miedzynarodowe-
go. Ksiega pamigtkowa dedykowana profesorowi Bogustawowi Gawlikowi, red. J. Pisulinski, P. Tereszkiewicz,
F. Zoll, Warszawa 2012, s. 467-486.

0 W $wietle art. 1138 k.p.c., ,,zagraniczne dokumenty urzedowe maja moc dowodowa na réwni z polski-
mi dokumentami urzedowymi”. Przepis ten ma oczywiscie zastosowanie wylacznie do postepowania cywilne-
go (w mysél art. 1 k.p.c.), ale przyjmuje si¢ stosowanie go w drodze analogii do zagranicznych aktéw stanu cy-
wilnego takze w innych postegpowaniach, w ktérych ustala si¢ stan cywilny. Por. P. Wypych, Charakter prawny
transkrypcji aktu stanu cywilnego sporzgdzonego za granicg, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2003, z. 1, s. 189,
postanowienie SN z dnia 8 sierpnia 2003 r., V CK 6/02, OSNC 2004/8/131, uchwata 7 sedziéw SN z dnia 20
listopada 2012 r., IIT CZP 58/12.

*! Na temat braku potrzeby instytucjonalizacji zwigzkéw partnerskich zob. np. K. Michalowska, Uzasad-
nienie braku obowigzku instytucjonalizacji upowszechniajgcych sig zjawisk spotecznych na przyktadzie projek-
tow ustaw dotyczgcych zwigzkow partnerskich, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie”
2014, z. 2, 5. 105-121. Godny uwagi wydaje si¢ natomiast pomyst Prezydenta Andrzeja Dudy, ktéry w wywia-
dzie prasowym wyrazil wole wprowadzenia do polskiego prawa statusu osoby najblizszej. Zob. R. Mazurek,
Jestem energetycznym wampirem, ,Plus Minus” z 31 maja 2015 r. dostepny na stronie internetowej: http://
www.rp.pl/artykul/1204807-Jestem-energetycznym-wampirem.html (dostep: 30.11.2016).



