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REDEFINICJA KONKUBINATU

W ostatnich latach doszlo w krajach europejskich do znacznego wzrostu
zainteresowania problemem regulacji prawnej wspélnot partnerskich — konkubi-
natéw, rejestracji takich zwigzk6w przy réwnoczesnym gwarantowaniu im praw-
nej ochrony. W 1993 roku powstala, wzorowana na duriskiej ustawie z 1989
roku, norweska regulacja prawna odnoszaca si¢ do rejestrowanych wspélnot part-
nerskich. W 1995 roku weszto w zycie analogiczne unormowanie w Szwecji, a w
1996 roku na Islandii. Odmienng regulacje¢, cho¢ takze dotyczaca zarejestrowa-
nego partnerstwa, przyjat w 1997 roku Parlament holenderski. W 1998 roku
uchwalono w Belgii ustawe odnoszaca si¢ do legalnego wspdlnego pozycia /
zamieszkiwania, ktéra weszla w zycie 1 stycznia 2000 roku. A w 1999 roku
wprowadzono we Francji Pacte Civil de Solidarité (PACS), umowg cywilng o
wsp6todpowiedzialno$ci, ktéra moze zostaé zawarta przez dwie osoby fizyczne
réznej lub tej samej plci w celu organizowania ich wspdlnego zycia. Umowa ta
podlega rejestracji w odpowiedniej kancelarii sadowej. Wszystkie te regulacje
stuza wzmocnieniu pozycji prawnej zarejestrowanych konkubentéw, zagwaran-
towaniu im praw i legitymacji ich réwniez wzajemnych obowigzkéw. Niewatpli-
wie wplywaja one takze na poprawg oceny tych zwigzkéw w spoleczeristwach
poszczegblnych panstw.!

Takze w innych krajach europejskich istnieja regulacje dotyczace statusu praw-
nego wspolnot konkubenckich lub tez prowadzone s prace w celu przyszlego wpro-
wadzenia odpowiednich unormowari.? Istotne jest takze, iz Rada Europy zalecita
panstwom czlonkowskim przyjg¢cie ustaw zapewniajacych zwigzkom partnerskim
mozliwos¢ rejestracji, niezaleznie od tego czy beda to wspdlnoty hetero- czy homo-
seksualne. Zaakcentowano réwnoczesnie koniecznosé likwidacji wszelkich form
dyskryminacji obywateli w zaleznosci od ich orientacji seksualnej. Ponadto polozo-
no nacisk na przeprowadzenie szeroko zakrojonej akcji informacyjne;j.?

Odmiennie ksztattuje si¢ sytuacja konkubentéw i ich wspdlnot w prawie
polskim. W przeciwiefistwie do ustawodawstw wyzej wymienionych panstw ani
bezposrednio konkubinat, ani jakiekolwiek umowy okreslajagce wzajemne rela-

! Bach - Ignasse G., Y. Roussel, Le PACS juridique et pratique, Paris 2000, s. 27 i n.; Barlow A., R.Probert, Addressing the Legal Status
of Cohabitation in Britain and France: Plus ga change...?, University of Wales, Aberystwtyth 1999, dostgpne pod: <http://webjc-
lincl.ac,uk/1999/issue3/bariow3.html>. s. 11 n.; Service des Affaires Europeennes, Le Pacte Civil de Solidarité, dostgpne pod: <htp;/
{www.senatfe/lc/lc48/1c48.huml>; Gauvenet. L., Droit de la famille: Le PACS (Pacte Civil de Solidarité), 2000, dostgpne pod: <http:/
Lsgs_nm,gm[lamﬂlg{ms.hmz s 1 ll'l PACS (journal officiel z dnia 16.11.1999 nr 265, str.16959 i n.);
j galia, Wielka Brytania, Czechy, Wegry czy tez kraje bylej Jugostawii.
’Councnl of Europe, Recommendanon 1474 (2000) Situation of lesbians and gays in Council of Europe member states, 2000, dostgpne
4 ,s. 11 n; Potentini P., Council of Europe Press Service, Parliamentary Assembly:

sexual orientation should be protected by the European Convention on Human Rights, 2000, dostgpne pod: <http://press.coe.int/cp/2000/
6372(2000).htm>, s.1; Tabajdi C., Situation of lesbians and gays in Council of Europe member states. Report. Committee on Legal Affairs
and Human Rights, 2000, dostgpne pod: <http:/stars.coe fr/doc/doc00/edoc8755 htm>. s. 10 n.
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cje osobisto - majgtkowe w takim zwigzku, ani tez system rejestracji wspélnot
konkubenckich nie podlegaja regulacji w naszym prawie. Nie sg tez, jak na razie,
prowadzone jakiekolwiek istotne prace zmierzajagce do zmiany takiej sytuacji.
Trzeba jednak zauwazyé, ze w Polsce zjawisko konkubinatu nie jest tak rozpo-
wszechnione, jak w Europie Zachodnie;j.*

Nalezy uznad, iz zgodnie z polskim ustawodawstwem konkubinat jest, w
przeciwienistwie do malzeristwa, tylko zwigzkiem faktycznym nie wywolujagcym
Z racji swego istnienia szczegdlnych skutkéw prawnych w sferze osobistej i ma-
jatkowej partner6w tego zwigzku. Jednakze pewne cechy wspdlnoty partnerskiej
zostaty przez polskie prawo uznane za na tyle istotne, ze wigZzace si¢ z nimi stany
faktyczne uznano za relewantne prawnie. Dlatego szczegdlnie istotne staje si¢
okreslenie zakresu pojecia ,.konkubinat” w ten sposéb, by umozliwié¢ wszelkim
zwigzkom uznawanym w prawie europejskim za konkubinaty réwng ochrone
prawng w ramach naszego ustawodawstwa.’ Nalezy tez pamigtad, iz art. 32 Kon-
stytucji Rzeczypospolitej Polskiej zakazuje dyskryminaciji z jakiejkolwiek przy-
czyny, zaréwno w zyciu politycznym, spolecznym, jak i gospodarczym. Zadne
przepisy, a tym bardziej ich interpretacja, nie mogg tez usprawiedliwiaé takiej
nieréwnosci.®

Przyjrzyjmy sig¢ teraz przepisom. ktérych tres¢ odnosi si¢ do cech przypisy-
wanych zwigzkom konkubenckim. Mozna podzieli¢ je na dwie grupy. Do pierw-
szej zaliczymy te, ktére uzywajg zwrotéw obejmujacych swym znaczeniem oso-
by utrzymujgce pozycie pozamalzeriskie.” W doktrynie bezspornym jest, iz prze-
pisy te majg zastosowanie do konkubentéw.?

* W Wielkiej Brytanii zyje w zwigzkach heteroseksualnych okolo 2 min konkubentéw. zob. A. Barlow, R. Probert, op. cit., s. 2; ponadto
zgodnie z Social Trends 29, London 1999. s. 41, s. 46 i n.. dane na lata 1996-7 wskazujg. ze 27 % nigdy niezameznych kobiet zylo w
konkubinacie. gdy w 1981 r. bylo ich tylko 9 %. Lmbsctwowano tcz w powyuzym okresie czasu proporcjonalne podwojenie sig ilosci
niezam¢znych kobiet w wicku 18-49 lat p jacych w 3 one obecnie 25 %. M¢zczyZni w wieku 25-34 lat.
pozostajacy w zwigzkach lmnkubenck:ch stanowili w latach 1996-7 19 % ogétu, gdy w takich zwigzkach zylo 31 % kobiet. Wedlug
A. Barlow i R.Probert, szacunkowe dane dla Francji wskazujg na okolo 5 min. os6b zyjacych w heteroseksualnych zwigzkach

konkubenckich i na okolo 250-500 tys. par homoseksualnych. W Holandii w 1998 r. 1550 h Iny h par 3l 1o swéj
zwiazek. A.Barlow i R Probert, op.cit.,s.10: zob. tez A. Szlezak .S! kimajqtk migdzy konkub, gadnieni wybranr,
Poznal'l 1992, 5. 9 i n., przypisy 1, 2 i podana tam literatura. W Polsce ilo$¢ par konkubenckich ksztaltuje si¢ na i

p ie. Dane k GUS na podstawie spisu p hnego z 1988 r. wskazujg. ze okoto 1.2 % rodzin polskich sumowﬂy

rodziny utworzone przez zwigzki mefonnalne co dawalo okolo 130 tys konkubmaléw Poza tym ponad 10 % dzieci urodzilo si¢ w
1988 r. w tego typu zwigzkach. Przy czym rzeczywista ilos¢ zwigz kich moze by¢ ic wigk Dane za:
Nowakowska J., Bez slubu. Wolne zwigzki, Rzeczpospolita 1998, nr 13; takze dostgpne pod:_<hutp://www.rzeczpospolita.pl/dodatki/
mmn_ﬂMmmn_a_Umnlz ‘We wstepie do danych ze spisu ludnosci z 1995 r. przeprowadzonego przez GUS czytamy,

1ed

Ze ,majac na wzgledzie k uzyskania rzeczywistego obrazu rodzin, zbierano mformnc;e o slame faktycznym a nie
formalno-prawnym. Zgodnie z ta zasada, za malzefistwo uzoano osoby zyjace we wsp6l iej leznie od tego czy
zawarly formalny zwigzek malzeriski™; tak w: Spis ludnosci i miesckaficéw metodq reprezentacyjng 1995 r. Gospodarstwa domowe i
mdzmy Warszawa 1996. Daje to obraz mcmdy badari GUS i przyczyn braku rzeczywistych danych dotycmcych konkubinatu.
dyg zne dla pej mozna uznad defini P ng do fi Kie-

go kodckm cywilnego przez ustawg numer 99 — 944, z dnia 15 hsmpadd 1999 roku, dotyczgcg umowy cywnlne) o wspélodpowncdznal—
nosci. Obecnie, w art. 515 -8, czytamy iz .konkubinat jest zwigzki ycznym, charakteryzujacym si¢ wspélnym Zyciem, o stalym
i cigglym charak mi¢dzy d bami, roznej lub te_] same] plci zyjacymi w zwiazku jako para”.
¢ Dudek D.. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Z Wybdr Zrodet, Lublin 2001, s. 54; Skrzydio W.. Konsty-
mqa Rzeczypospolitej Polskiej. K¢ z. Krakéw 2000, s. 45

" Mozna tu wymienié: dl’l 691§l kodeksu cywnlncgo an 4 ust. lpkt6ustawyo datku od spadkéw i d izn, art. 15 ust. 3 ustawy o
niektérych fi an l15§ll kodeksu kamego an 4081 1 2 oraz art. 56081 kodeksu
poswpowamakamegom-tpklliiusmwyo pod: i i art. 111§3 ordynacji podatkowej, a takze inne akty prawne.
* Tak tez wedtug odpowiednich przepiséw starego stanu prawnego: Nazar M.. Rozliczenia majqtkowe klmkubemdw Lublin 1993, 5.16;
Zielifiski A.. Glosa do orz. SN 7 28.03.1984 r., NP1988. nr 9; wyrok SN z 31.03.1988 (I KR 50/88) OSPiKA 1989, poz. 89 oraz A.
Szlezaka .Glosa do orz. SN 7 31.03.1988 r., OSPIKA 1989, poz. 89
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Do drugiej grupy nalezg przepisy postugujace si¢ okresleniami: ,,0s0ba
bliska” i ,,0soba najblizsza”.® W doktrynie zasadniczo nie ulega watpliwosci, ze
do kregu oséb bliskich nalezy zaliczy¢ konkubing / konkubenta. Wigksze kon-
trowersje wzbudza kwestia, czy konkubenci moga korzystaé z praw wynikaja-
cych z art. 44682 kodeksu cywilnego, jest to jednak problem zdecydowanie
wykraczajacy poza ramy mojej pracy. 0

J. Ignatowicz wyréznia dwie kategorie ,,0s6b bliskich”. Pierwszg stanowia
osoby pozostajace ze sobg w bliskim stosunku prawno — rodzinnym; drugg -
osoby pod tym wzgledem sobie obce.!! Stwierdza on, iz do pierwszej kategorii
naleza osoby bliskie niejako ex definitione, niezaleznie od rzeczywistych wie-
z6w faktycznych i uczuciowych je laczacych (tzw. teoria obiektywna). Nato-
miast o bliskosci pozostatych oséb decyduje faktyczny uktad stosunk6w mig-
dzy nimi (koncepcja subiektywna).’? W tej tez kategorii ,,0s6b bliskich” nalezy
moim zdaniem szukaé miejsca dla os6éb ztaczonych relacjami typowymi dla kon-
kubinatu. Uwazam za w pelni uzasadnione i trafne stanowisko wigkszosci dok-
tryny uznajace konkubentéw za ,,0soby bliskie”. Przeciez przyjmujac koncepcje
subiektywna nalezy doj$¢ do wniosku, iz juz stwierdzenie wigzi psychicznej o
duzym natgzeniu wystarczy, aby dwie osoby uznaé za ,,0soby bliskie”, a wieZ
taka jest warunkiem konstytutywnym istnienia konkubinatu. Mozna powiedzieé,
ze do zakresu okreslenia ,,0soba bliska” nalezy wspétkonkubent, a takze np.
»dobry przyjaciel”, czgsto ,,0s0by utrzymywane przez dang osobe”, a takze oczy-
wiscie osoby zaliczane do tego zbioru ,niejako ex definitione”. Trzeba zauwa-
zy¢, iz relacja ,,bycia osoba bliska” nie wyczerpuje wszystkich przestanek istnie-
nia zwigzku konkubenckiego, przyktadowo wigzi fizycznej czy tez specyficzne-
go powigzania relacji osobisto — majatkowych typowego dla konkubinatu. Mamy
wigc do czynienia z zawieraniem si¢ zakresu okre$lenia ,,partner ze zwigzku
konkubenckiego” w zakresie nazwy ,,0soba bliska”.

Do grona ,,0s6b bliskich” naleza tez ,,0soby najblizsze”, jednak te dwa
okreslenia nie mogg by¢ synonimami, w przeciwnym razie ustawodawca niera-
cjonalnie mnozylby terminologig. Prawo stanowi wzajemnie powigzany system,
dlatego tez poj¢ciom raz zdefiniowanym w jednej galezi prawa nadaje si¢ zwy-
kle takie samo znaczenie réwniez w innych galeziach.?> Dla okre$lenia cech
,»0soby najblizszej” winniSmy si¢ postuzy¢ definicjg ustawowa zawarta w art.

° Przykladowo: art. 446§2, art. 908§3. 92381 i 2 kodeksu cywilnego, art. 533, art. 561§3, art. 57681 i art. 1087 kodeksu postgpowania
cywilnego, art. 22181 i art. 22983 pkt 2 prawa spéidzielczego. art. 15 ust. 213 uclawy [ mektérych formach popierania budownictwa
mieszkaniowego, art. 4 pkt 13, art. 68 ust. 2, i art. 109 ust. 3 pkt | ustawy o gosp jami, art. 19081, art. 207§1, art.
23383, art. 239§2 i 3 kodeksu karnego czy tez art. 182§1 i art. 184§1 kodeksu postgpowania karnego.

" Szlgzak A., Stosunki.... op. cit., s.7: Szer S.. Konkubinat, SC 1969, T. X1II-XIV, s. 363; Winiarz J.. Prawo rodzinne, Warszawa 1994,
s. 16. Radwariski Z., Glosa do orz. SN 2 02.05.1963 r.. PiP 1964, nr 3; Nazar M., Rozliczenia majgtkowe..., 0p. cit., 5. 25 1 48; Zielifiski
A. . Zarys instytucji konkubinatu, Pal. 1983, nr 2, s, 18 i n; Zielifiski A., Glosa do orz. SN z 28.03.1984 r., op. cit.; zob. tez poglad A.
Ohanowicza odmawiajacy uznania konkubiny za ,.0sobg bliska™ w rozumieniu art. 446 § 2 k.c. Uznaje on bowiem za ,,0s0by bliskie”
tylko takie osoby. ktére s3 zwigzane ze zmartym wgzlem rodzinnym, Ohanowicz A., Adam Szpunar. Odszkodowanie w razie Smierci
osoby bliskiej (recengja), NP 1973,2. 10, 5. 1493 i n.

! Ignatowicz J.. Prawo rodzinne, Warszawa 2000, s. 21.

' Ibidem.

'* Ziembiriski Z.. Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 191 i n.




115811 kodeksu karnego. Oprécz oséb polaczonych ze soba wigzami prawno -
rodzinnymi zalicza ona do 0s6b najblizszych takze ,,0sob¢ pozostajacg we wspol-
nym pozyciu”, czyli jak zaznaczyliSmy wczesniej whasnie wspéikonkubenta.'
W sytuacjach, w ktérych majg zastosowanie przepisy nalezace do tych dwéch
wyzej wydzielonych grup, konkubenci niejako automatycznie znajdujg si¢ na
uprzywilejowanej pozycji lub zostaja na nich naloZone réznorakie ogranicze-
nia.'’ Nie dzieje sie tak dlatego, iz ustawa nadaje im takie prawa jako konkuben-
tom, ale z tego powodu, Ze przypisuje si¢ takim partnerom istotne prawnie cechy,
wigzac je niejako automatycznie ze statusem konkubenta, przy czym zwiazkom
pozbawionym miana konkubinatu automatycznie odmawia si¢ istnienia tych
prawnie relewantnych cech. Dowodzi to z jednej strony jak istotnym moze sta¢
sie dla wspdlnoty uznanie jej za pelnoprawny konkubinat a z drugiej, jak latwo
moze doj$¢ do dyskryminacji niektérych zwigzkéw partnerskich.

PrzejdZmy do probleméw zwigzanych z definiowaniem konkubinatu. W
orzecznictwie Sadu Najwyzszego wyrazZnie widoczna jest tendencja do okresla-
nia cech konkubinatu w odniesieniu do instytucji malzeristwa. Mozna sformuto-
wacd teze, iz wedlug jego stanowiska, zwigzek ten jest trwalg wspdlnotg faktyczng
kobiety i me¢zczyzny, ktérg cechuja relacje analogiczne do wystgpujacych w
»~prawidtowym malzenstwie”, a w szczeg6lnosci wieZ psychiczna, fizyczna i eko-
nomiczna.'® Taka tez charakterystyka konkubinatu przewaza w rozwazaniach
doktrynalnych.'” Jedynie A. Szlezak i M. Nazar przedstawili bardziej rozbudo-
wane okreslenia tego zwigzku, mogace stanowié punkt wyjscia dla stworzenia
nowej dostosowanej do tendencji wystepujacych w prawie europejskim defini-
cji, upodobniajgc go jednak do matzeristwa.'® Wlasnie odniesienie do instytucji
malzefistwa w wypadku tworzenia okreslefi wspdlnoty konkubenckiej stanowi
zasadniczy problem i powdd dualizmu prawnego zwigzkéw partnerskich oraz
stanowi ,,uzasadnienie” dyskryminacji niektérych zwigzk6w powszechnie uzna-
wanych w Europie za konkubinaty. Wskutek takiego definiowania dochodzi do
nieréwnosci w traktowaniu zwigzkéw hetero- i homoseksualnych poprzez nie-
uzasadnione wyrzucenie tych drugich poza zakres nazwy ,.konkubinat”.!?

Redefinicja konkubinatu mogtaby zapobiec takiemu stanowi. Okreslajac
ten zwigzek, nalezy przede wszystkim akcentowaé specyfike relacji konkubenc-
kich i bra¢ pod uwage réznice prawne mig¢dzy nim a zwigzkiem malzeriskim.

14 Zob. przypis 8.
'* Istniejg takze inne przepisy (np. art.301§1 kodeksu cywilnego, art.156 i n. prawa spéldzielczego) lquqcc pewne prawa z istnieniem
specyficznych cech lub stan6w faktycznych, a mogace miec zastosowanie, w 6lnosci, do konk . Pierwszy z tych dwéch

wymienionych przepiséw dotyczy oséb utrzymywanych przez osobg majacg c)uzebnos‘é mieszkania, drugt dotyczy domownika,
czionka rolniczej sp6ldzielni produkcyjnej Nalezy stwierdzi€, iz bardzo cz¢sto konkubenci bedg spelniali przestanki zastosowania
tych przepiséw, jednak nie jest to powigzanie konieczne.

' Wyrok SN z 17.02.1948 (C 1 1839/47) OSN 1949, poz. 15; Uchwala SN z 02.05.1963 (Il CO 14/63) OSPiKA 1963, poz. 319; Wyrok
SN z31.03.1988 (I KR 50/88) OSPiKA 1989, poz. 89.

V7 Ignatowicz J., Prawo rodzinne, op. cit., s.122; podobnie Jezioro J. (w:) Kalina-Prasznic U. (red.), Encyklopedia Prawa, Warszawa
2000., 5.386; Winiarz J., Prawo rodzinne, op. cit, s. 15; zob. tez Ignatowicz J. (w:) S.Grzybowski (red.), System prawa cywilnego. Czes¢
ogdina, t1, Wroclaw 1985, 5.863; Dolecki E., Wzaj roszczenia konkubentéw o wynagrodzenie za prace. NP1963, nr 1, 5.58;
Grzybowski S., Prawo rodzinne. Zarys wykiadu, Warszawa 1980, s.38; S. Szer Konkubinay, op. cit., 5.355.

' Szlgzak A., Stosunki..., op. ciL., s. 15 i n.; Nazar M., Rozliczenia majgtkowe..., op. cit., s. 30 i n.

1* Zgodnie 2z art. 18 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej malzeristwo jest zwigzkiem kobiety i mgzczyzny, dlatego wszelkie definicje
konkubinatu odwolujyce si¢ do matzesistwa pomijajg zwiazki homoscksualne. Prowadzi to do ich dyskryminacii.
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Oczywiscie pewne funkcjonalne podobieristwa miedzy malzeristwem a konku-
binatemn s nieuniknione, bowiem zwigzki te sg formami ,,zycia razem”. Jednak-
ze kazdy z nich posiada bardzo istotne, jemu wiasciwe, cechy gwarantujace jego
odrebnosé.

Szczeg6lnie waznym jest fakt, ze przestankg konstytutywng istnienia mat-
Zefistwa jest akt jego zawarcia. Nie zapominajmy tez o nastepstwach prawnych
tego aktu. Z oczywistych wzgled6éw brak takiej przestanki w wypadku konkubi-
natu. Malzefistwo stanowi w naszym systemie prawnym, niejako ex definitione,
sformalizowany stosunek prawny, gdy konkubinat jest tylko stanem faktycz-
nym. Na istotno§¢ prawnie okreslonej szczegdlnej formy zawarcia malzeristwa
zwracal uwagg juz S. Rosmarin. Takze obecnie cecha ta jest podkreslana zar6wno
w orzecznictwie, jak i w doktrynie.?’ Wsr6d nastgpstw zawarcia malzeristwa
mozna przykladowo wymienié, ze pomigdzy malzonkiem a krewnymi drugiego
malzonka tworzy si¢ wezel powinowactwa, ktéry trwa nawet po ustaniu matzeri-
stwa. W wypadku konkubinatu taka sytuacja jest oczywiscie niemozliwa. Osoby
pozostajace w konkubinacie, w przeciwieristwie do matzonkéw, nie mogg wsp6l-
nie adoptowaé dziecka, ani tez wspélnie petni¢ funkcji opiekuna. Co wigcej, w
wypadku przysposobienia przez konkubenta dziecka konkubiny, ta ostatnia tra-
ci nad dzieckiem wladz¢ rodzicielskg.?? Naturalnie nie istnieje tez migdzy kon-
kubentami ustawowa wspélnos¢ majatkowa ani obowiazek alimentacyjny w przy-
padku rozpadu zwigzku.

Nie tylko kodeks rodzinny zawiera szczegdlne regulacje dotyczace matzen-
stwa, wystgpujg one w calym ustawodawstwie. Przykladowo: malzonek jest razem
z dzie¢mi spadkodawcy powotany do dziedziczenia z ustawy w pierwszej kolejno-
gci, spéldzielcze prawo do lokalu mieszkalnego moze nalezeé tylko do jednej
osoby albo do matzonkéw. Kontrowersje wzbudza takze kwestia czy konkubinat
oraz dzieci w nim wychowywane tworzy rodzing. Wspdlczesnie przewaza poglad,
iz rodzina jest prawng funkcja malzeristwa i powstaje w sposéb sformalizowany,
dlatego konkubinat sam przez si¢ nie stanowi rodziny.”® Poglad taki jest zgodny z
brzmieniem art. 23 i art. 27 kodeksu rodzinnego i opiekuriczego.

® Jak wazne jest umieje iczenie tych cech p ja spory interpretacyjne, jakie wynikly w zwiazku z regulacja rosyjskq
2z lat 1927-44, dotyczacy ,.malzen kty '(Of;ﬂé"-h[ﬁgéé adre). W 1927 roku wprowadzono w ROS_]I w zycxe \kodeks ustaw
o malzefistwie, rodzinie i oplece Nie czynit on rézmcy migdzy tym, co dotych okreslano mi , a tak zwanym

malzefistwem rejestrowym”. Rejestracja miala jedynie skutek deklaratywny. Malzefistwo istnialo juz wiedy, gdy ,,0s0by, pozostajace
faktycznie w stosunkach malzeriskich” uznaly si¢ za malzonkéw, albo gdy sad ustalit dowody wspéizycia matzeriskiego stron. O
istnieniu malzefistwa decydowal wigc w takim wypadku zesp6t okohcznum faktycznych takich, jak wspélne potycie, zamieszkiwa-

nie razem, wzajemne przyzname faktu bycxa tzedstwem, a nie dok y i formalno-prawny Rejestraqa byla tylko
bezspornym dowodem istnienia niefor zefistwa. Zwigzek ni jestrowany tez byl Z , tyle ze o ograniczo-
nych skutkach (majatek, alimenty), podczas gdy zwxqzek j y byt malzefistwem ,,pelnym”. W 1935 roku malzefstwo
faktyczne zoslalo w swych p h z rejestrowym, a w 1944 zniesione. Rosmarin S., Posrednictwo przy

d Konkubi Studm nad zagadnieniem dobrych obyczajéw w prawie prywatnym, Krak6w 1938, s. 221 i n.; Szigzak

Kankubmalw.\‘wzetle prawa patistw socjalistycznych, RPEIS 1988, z. 1, 5. 107 i n.; Szl¢zak A., Stosunki..., op. cit., s. 18 i n.; Nazar
M Rozliczenia majgtkowe..., op. cit., s. 231 45.
# Rosmarin S. ,Posrednictwo..., op. cit., s.151; oraz przyklad ! icz J., Prawo rodzinne, op. cit., s.13; Filipiak T.A., J. Mojak,
M. Nazar, E. Niezbecka, Zarys prawa cywilnego i rodzinnego, Lublm 1996, 5.419; uzasadnienie uchwaty SN z 02.07.1955 (I CO 7/
55) OSN 1956, poz. 72.
2 Ignatowicz J. ,Prawo rodzinne, op. cit., 5.122.
"Ignatowlcz] Prawo rodzinne, op. cit., s. 17; Szpunar Z., Glosa do orz. SN 2 22.05.1985 r., OSPIKA 1987, poz. 51; Zielifski A., Jeszcze
o rozli jgtkowych migdzy konkubentami (polemika), PS 1991, nr 1-2,
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Ja sam przychylalbym si¢ do pogladu A. Szlgzaka, iz jesli konkubenci po-
siadajg dzieci, to relacje miedzy nimi, ze wzgledu na ich obowigzki i uprawnie-
nia rodzicielskie oraz relacje migdzy kazdym z nich i ich dzieémi w przypadku
ustalonego ojcostwa, sa relacjami rodzinnymi podlegajacymi reglamentacji pra-
wa rodzinnego.*

Nie ulega watpliwosci, iz biorgc pod uwage funkcje rodziny okreslone przez
J. Winiarza, zaréwno funkcja prokreacyjna, wychowawcza, jak i socjalizujaca
jest zdecydowanie latwiejsza do spetnienia w wypadku rodziny malzeriskiej, niz
w wypadku relacji rodzinnych opartych na konkubinacie.?

Przechodzgc do réznic zwigzanych z funkcjonalng strong konkubinatu,
chcialtbym zwréci¢ uwage na ceche trwatosci oraz mniejsze natgzenie wiezi go-
spodarczej, niz w malzeristwie. Pamigtajac, ze pewne podobiefistwa poréwnywa-
nych przez nas zwigzk6éw sg nieuniknione cheiatbym zaznaczyé, iz wiazg si¢ one
z ich przynaleznoscia do wigkszego zbioru form ,,zycia razem” i ze w zaleznosci
od sposobu, w jaki okreslimy ich cechy, bedg si¢ one do siebie zbliza¢ lub od
siebie oddala¢ w jego ramach. Na takiej samej zasadzie, konkubinat jest blizszy
przelotnym stosunkom seksualnym, niz malzeristwo. Jednakze, mimo iZ mozna
by zalozy¢, ze partneréw takich krétkotrwalych zwigzkow laczylyby wigzi: psy-
chiczna, fizyczna i by¢ moze gospodarcza, jedynie nieliczni uznaliby, iz s3 one
podobne do wigzi konkubenckich, a taki przelotny zwiazek spetnia analogiczne
funkcje, co wspélnota partnerska

Kluczowym dia efektywnosci spetniania funkcji spotecznych przez konku-
binat jest zagadnienie jego trwatosci. W przeciwieristwie do matzeristwa, konku-
binat mozna okresli¢ raczej jako zwiazek stabilny, niz trwaty. U podloza modelo-
wych uregulowar zwigzku malzeriskiego lezy zasada jego trwalosci, nie utozsa-
miana z jego nierozerwalnoscig.?® Ochronie tej zasady sluzy system przestanek
dopuszczalnosci rozwodu zawartych w prawie materialnym oraz instytucje pro-
cesowe, jak na przyklad posiedzenie pojednawcze. Szczegélnym wyrazem zasa-
dy trwatosci malzenstwa jest niemoznos¢ uzyskania rozwodu na podstawie sa-
mego zgodnego wniosku matzonkéw; taka zgodna wola stron nie stanowi wy-
starczajgcej przestanki rozwodu, nie wiaze ona sadu.”’

Naturalnym jest, ze tak sformulowanej zasady trwalosci zwigzku nie mozna
przenies¢ na grunt konkubinatu. Jest on, niejako z definicji, zwigzkiem nietrwa-
lym, a nie tylko rozwigzywalnym. Kazdy z partneréw moze w kazdym momencie,
bez spetnienia jakichkolwiek przestanek i bez zadnych czynnosci formalnych,
zrezygnowaé z kontynuowania takiego zwiazku. Ta sprzeczno$é z postulowana
cechg trwatosci konkubinatu dostrzezono w doktrynie juz dosyé dawno.®® Wyraz-
nym jest, iz cech¢ te przypisuje si¢ konkubinatowi ze wzgledu na odnoszenie do

% Szlezak A. .Stosunki..., op. cit.. .27 i n.; Szlezak A., Wybrane zagadnienia p dzinne konkubi) RPEIS 1992,2.3,5.33in.
» Winiarz J.. Prawo rodzinne, op. cit., s. 17 i n.; Smyczyfiski T. ,Prawo rodzinne i opickuficze, Warszawa 1997, 5. 31 n;; Szlgzak A.,
Glosa do orz. SN 7 30.01.1986 r., OSPIKA 1988, poz. 56.

* Ignatowicz J., Prawo rodzinne, op. cit., s. 208 i n.

7 Ibidem.

® Zielidski A., Zarys..., op. cit., 5.12; Szlezak A., Stosunki..., op. cit., s. 16; Nazar M., Rozliczenia majgtkowe..., op. cit., s. 37 i n.
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niego charakterystyki zwiazku malzeriskiego. Prébuje si¢ ja ,ratowaé”, kladac
nacisk na zagadnienia zwigzane z wolg konkubentéw, by utrzymacé trwato$é ich
zwigzku.”® Dzigki temu, nie chcac rezygnowaé z tak istotnej cechy zwigzku mal-
zeniskiego, w opisie relacji migdzy konkubentami doprowadza si¢ do catkowitej
zmiany znaczenia zasady trwatosci, odrywajac ja od obiektywnych relewantnych
prawnie przeslanek. Przeciez to wasnie brak dowolnosci rozwigzania matzenistwa,
a czasami nawet niemozno$¢ otrzymania rozwodu (mimo woli stron) konstytuuje
te zasade. Sprowadzanie jej do subiektywnej woli stron, manifestowanej przez
,.stale utrzymywanie stosunkéw seksualnych, wspélne zamieszkiwanie i wspélne
prowadzenie gospodarstwa domowego™® jest co najmniej problematyczne. Takie
manifestacje woli swiadczg tylko o ich dotychczasowej stabilnosci pozycia. Jak
zauwaza M. Nazar, takze rzeczywisty czas trwania zwigzku nie jest wlasciwym
kryterium oceny jego trwatosci, gdyz konkubinat moze si¢ zakoriczy¢ w kazdym
momencie.! Réwniez brak wyraZznego momentu poczatkowego w wypadku kon-
kubinatu powoduje, iz czasami trudno byloby ocenié czy trwa on juz wystarczaja-
co diugo, aby przypisa¢ mu ceche trwatosci. Moim zdaniem mozna méwié tylko o
stabilnosci zwiazku okreslanej przez intensywno$¢ dotychczasowych wiezi, pa-
migtajgc, iz w kazdym momencie mogg one ulec rozwigzaniu. Stabilno$¢ taka
objawiataby si¢ wzajemna troskg partneréw, jawnoscia ich pozycia czy tez wspél-
nymi przedsigwzigciami. Wspdlne plany ,,co do przyszlosci zwigzku”, nawet bio-
rac pod uwagge jego dotychczasowg krétkotrwatos¢, mogg swiadczy¢ o jego stabi-
lizacji. Wzajemne zabiegi i zapatrywania co do wspdlnej przysztosci odr6zniajg
stabilny zwigzek od przelotnych znajomosci, nie stwarzajgc jednoczesnie sztucz-
nego odniesienia do instytucji malzenstwa. Oczywiscie strony moga chcieé uksztal-
towac swoéj zwiazek tak, by przedstawial si¢ im jako trwaly, nie bedzie to jednak
mialo nic wspdlnego z konstrukcja zasady trwalosci malzeristwa. Sytuacja taka
bedzie tylko wskazywaé na stabilnosé ich zwiazku.

Latwos¢, z jaka moze doj$¢ do rozpadu konkubinatu bez watpienia wptywa
na ostabienie wigzi gospodarczych. Nie mozna oczekiwac, ze partnerzy z takie-
go zwigzku bgda dokonywacé znacznych nakladéw na majatek wsp6lny lub wspét-
konkubenta, nie majac gwarancji czy ich zwiazek bedzie trwat lata, czy tez tylko
dni. Oczywiscie w wypadku zwigzku, ktdry trwa juz dtuzszy okres czasu wspdlne
wigzi gospodarcze bedg miaty wigksze nat¢zenie i tatwiej bedzie partnerom de-
cydowa¢ si¢ na znaczne naklady. Nie mozna jednak twierdzi¢, ze strony nie
pozostawaly w konkubinacie tylko dlatego, ze obawialy si¢ ryzyka majatkowe-
go, mimo iz aczyla je silna wigZ psychiczna oraz fizyczna, poparte osobistymi
staraniami o dobro partnera. Naturalnie w wypadku ,,zycia razem” nie sposéb
uniknaé wigzi gospodarczych, jednak te taczace konkubentéw mogg by¢ znacz-
nie slabsze, niz taczace matzonkéw.

» Zielifiski A. Zarys.... op. cit., 8. 12.
* Ibidem.
M Nazar M., Rozliczenia majgtkowe..., op. cit., s. 37.
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Zar6wno brak cechy trwalosci, jak i niemozno$§¢ utrzymania wymogu ist-
nienia silnych wigzi gospodarczych, a przede wszystkim brak powstajacych ex
lege w zwiazku z istnieniem konkubinatu prawno - rodzinnych obowigzkéw
stron powoduje, iz funkcje spelniane przez malzeristwo sg znacznie szersze i
istotniejsze. Nie wchodzac w szczegély, zaznacze tylko, iz wszelkie funkcje
malzeriskie zwigzane z wychowaniem dziecka, zapewnieniem trwalego oparcia
partnerom oraz ich potomstwu nie moga by¢ wskutek nieistnienia odpowiednich
regulacji prawnych gwarantowane w nalezytym stopniu przez konkubinat. Pra-
wo rodzinne znacznie skuteczniej chroni interesy stabszej gospodarczo strony
zwigzku, niz normy kodeksu cywilnego, na ktére mogliby si¢ powola¢ konku-
benci. Nie wyklucza to, iz moze si¢ okazaé, ze w poszczeg6lnych przypadkach
konkubinat bedzie funkcjonowal nawet lepiej, niz rodzina oparta na zwiazku
malzeriskim.

Te podstawowe, zaprezentowane przeze mnie réznice, wskazujace réwno-
czesnie na cechy charakterystyczne konkubinatu, sg na tyle istotne, Ze uzasad-
nionym jest jego okreslanie w oderwaniu od wartosciowart zwigzanych z instytu-
cjg malzenistwa, nawet gdybysmy nie brali pod uwage wzmiankowanych przeze
mnie tendencji w prawie europejskim.

Powyzej pokazaliSmy, iz konkubentéw wiaza specyficzne zaleznosci majat-
kowe, ktére moga si¢ jednak ksztalttowaé odmiennie niz ma to miejsce w instytucji
malzenstwa. Kazdy z partner6w moze prowadzi¢ oddzielne gospodarstwo domo-
we, nie wyklucza to wiezi osobisto - majgtkowych nakierowanych na wspélnote
(np. wspélne wyjazdy zagraniczne, okazjonalne prezenty, wspdlne positki itp.).
Mogg by¢ one jednak bardzo luZne. Przyjrzyjmy si¢ teraz dwém dalszym cechom
przypisywanym matzeristwu: wi¢zi fizycznej i psychicznej partneréw.

Jak trafnie zauwaza M. Nazar, brak wi¢zi fizycznej nie wyklucza istnienia
konkubinatu. Jednakze nieistnienie tej wi¢zi nie moze by¢ spowodowane tym, ze
mimo mozliwosci jej zaistnienia strony nie chcg jej nawiazania. Taka sytuacja ma
miejsce na przyklad w stosunkach przyjacielskich. Z istnieniem konkubinatu na-
lezy wigza¢ domniemanie faktyczne utrzymywania pozycia seksualnego pomig-
dzy partnerami.’? Brak wiezi fizycznej moze by¢ jedynie nastgpstwem obiektyw-
nych okolicznosci, a jako cech¢ konstytutywng konkubinatu nalezy uznaé wyste-
powanie po stronie partneréw checi utrzymywania stosunkéw seksualnych.

Istnienie migdzy partnerami wigzi psychicznej jest konstytutywnym i oczy-
wistym warunkiem istnienia konkubinatu. Stanowi tez jedno z podobieristw mig-
dzy tg wspdlnota osobisto — majatkowa a matzeristwem. W przypadku jej braku nie
mogloby by¢ réwniez mowy o istnieniu relacji bliskosci pomigedzy partnerami.

Wreszcie w zwigzku z odwotywaniem si¢ do instytucji malzeristwa zaklada-
no, iz konkubinat moze by¢ tylko i wylacznie zwigzkiem kobiety i m¢zczyzny.
Zrywajac z dotychczasowym sposobem jego definiowania, postuluj¢ rezygnacje z

 Ibidem, s. 35 i n.
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uznawania réznicy plci partneréw za istotng ceche tego zwigzku. Wptynie to na
poprawe sytuacji zwigzkéw homoseksualnych, zapobiegajac ich prawnej dyskry-
minacji, rtéwnoczesnie bedac zgodnym z tendencjami wystepujagcymi w prawie
panistw europejskich, zaleceniami Rady Europy i przede wszystkim zasadg réwno-
4ci zawarta w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Istnienie takich zwigzkéw
jest faktem spotecznym, ktéry w swietle tej zasady nie moze zosta¢ pominiety.

PrzejdZmy do kolejnej cechy wspélnoty partnerskiej. M. Nazar krytykuje
przyjete przez A. Szlezaka rozumienie nieinstrumentalnosci zwigzku dwojga
0s6b.® Krytyka ta zasadza si¢ , jak sadz¢, na matym nieporozumieniu. A. Szlgzak
nie wyrzuca bowiem za nawias konkubinatu zwiazk6w, ktérych uczestnicy rezy-
gnuja z zawarcia malzeristwa powodowani takimi wzgledami, jak ,,ch¢é uzyska-
nia i zachowania korzysci, jakich pozbawiloby ich pozostawanie w formalnie
zawartym zwigzku malzeriskim”.** Stwierdza tylko, iz nie mozna by uznaé za
konkubinat takich par, ,ktére rozpadlyby sie, gdyby odpadla dotychczasowa
korzy$¢ z zycia w stanie «niematzeriskim»”.*> Oznaczatoby to, iz jedynym po-
wodem podjecia wspélzycia dla takich par byla dana korzy$¢; gdyby ta korzysé
(np. darowizna) nie zaistniala, strony w ogdle nie podjetyby pozycia. Natomiast
partnerzy, ktérzy podejmuja pozycie jednak nie legalizuja go, by ,,przy okazji”
nie utraci¢ lub uzyskac jakas korzys¢, sa uznawani przez A. Szlgzaka za konku-
bentéw, a ich zwigzek nie jest zwigzkiem instrumentalnym. Wazne jest, zeby
nawigzanie wspoélzycia byto motywowane samg checig ,,zycia razem”, nieistotne
s3 natomiast motywy braku legalizacji pozycia.* Wydaje sig, iz z takim, moim
zdaniem trafnym, okresleniem cechy nieinstrumentalnosci zwiazku zgodzitby
si¢ réwniez M. Nazar.

W zwiazku z odrzuceniem przeze mnie analogii z instytucja malzeristwa,
pojawil si¢ nowy problem przy okreslaniu cech konkubinatu. Dzigki wczesnie;j-
szemu sposobowi oznaczania cech tego zwigzku, mozna bylo uniknaé uznania
za konkubinat wspdlnot niepozadanych spolecznie, pozbawiajac je réwnocze-
$nie niektérych praw. Natomiast w obecnej sytuacji mozna by na przyklad twier-
dzié, iz brak ,Jogicznych podstaw do odmowy podobnej ochrony prawnej dla
zwigzkéw homoseksualnych czy kazirodczych”.” Zarzuty tego rodzaju sg latwe
do odparcia, jezeli uzna si¢ koniecznosé wystepowania jednej dodatkowej ce-
chy charakteryzujacej konkubinat — niesprzecznosci zwiazku samego w sobie z
prawem. Ocena zwiagzkéw homoseksualnych nalezy do subiektywnych odczué
oceniajacego i jest irrelewantna prawnie. Mozna wskazywaé na to, iz zwiazki
takie sa niepozadane spolecznie, jednakze nie moze to wptywac na zakres okre-
$lenia pojgcia konkubinatu. Natomiast kazirodztwo oraz inne ,,przest¢pstwa prze-

» Ibidem, s. 43; zob. tez Szlgzak A., Stosunki..., op. cit., s. 16 i n.

* Nazar M., Rozliczenia majgtkowe..., op. cit., s. 43,

¥ Szlezak A., Stosunki..., op. cit., s. 16.

% Ibidem, s. 15 n.

¥ Tak R. Deech cytowana przez A. Szlgzaka (w:) Szlgzak A. Konkubinat w swietle prawa paristw kapitalistycznych, SP 1987, z. 4,
s, 181.
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ciwko wolnosci seksualnej i obyczajnosci” sg czynami karalnymi. Nalezy uznad,
iz osoby, ktérym nadajemy ceche¢ bycia wspdtkonkubentem nie moga uzyskac
jej ze wzgledu na to, iz znajdujg si¢ w zwigzku, ktéry sam w sobie jest sprzeczny
z prawem, gdyz jesli uznamy, iz cecha ta powoduje na przyklad, ze posiadajace j3
osoby sg wzgledem siebie osobami bliskimi, to posrednio sankcjonowaliby$my
prawnie taki zwigzek. ZauwazyliSmy jednak, iz wi¢Z fizyczna nie stanowi ele-
mentu koniecznego konkubinatu, moze by¢ wylaczona przez czynniki obiek-
tywne. Jednakze nawet mozliwos¢ zalozenia, ze strony utrzymywalyby stosunki
seksualne, gdyby nie te czynniki obiektywne - a w wypadku konkubinatu, moz-
liwos¢ takiego zalozenia jest oczywista w zwigzku ze wspomnianym domniema-
niem faktycznym zachodzenia wsp6izycia - powoduje, iz powinni§my takie zwiaz-
ki wyrzuci¢ poza ramy konkubinatu. Tak wigc chodzi nie tylko o cech¢ nie-
sprzecznosci wspolnoty samej w sobie z prawem, ale nawet o brak potencjalnej
sprzecznosci.

Podsumowujgc, mozna wymieni¢ nast¢pujace elementy proponowanej prze-

ze mnie charakterystyki konkubinatu: brak podstawy formalnej pozycia partne-
réw w postaci zdarzenia uznawanego przez porzadek prawny za Zrddlo stosunku
malzenstwa, swoboda rozejscia si¢ stron, stabilno$¢ pozycia oraz istnienie spe-
cyficznie ujetych wigzi psychicznych, fizycznych oraz gospodarczych, niein-
strumentalno$¢ i niesprzecznos¢ (nawet potencjalna) zwigzku samego w sobie z
prawem. Na tej podstawie mozna zdefiniowa¢ konkubinat, jako stabilng wspol-
note faktyczng, samg w sobie nawet potencjalnie niesprzeczng z prawem. pomig-
dzy dwiema osobami r6znej lub tej samej plci, potaczonymi wigzig psychiczng,
fizyczng i gospodarczg.
Kolejnym krokiem koniecznym dla zapobiezenia dyskryminacji zwigzkéw ho-
moseksualnych bylaby likwidacja wystepujacych w polskim prawie okreslen
odnoszacych si¢ do pozycia faktycznego, a odwolujacych si¢ do relacji matzen-
skich.?® Moglyby one zostaé zastapione odpowiednio zastosowang frazg o brzmie-
niu: ,,0s0by pozostajgce w faktycznym pozyciu”. Wreszcie w dalszej kolejnosci
ustawodawstwo polskie winno, zgodnie ze stanowiskiem Rady Europy, zagwa-
rantowaé mozliwos¢ rejestracji zwigzkéw konkubenckich, niezaleznie od orien-
tacji seksualnej partneréw nalezacych do danej wspélnoty.* By¢ moze zmiany
te przyczynityby si¢ takze do poprawy odbioru spolecznego wyzej wymienio-
nych wspélnot, dajac im oparcie i legitymacj¢ prawng.

3 Przykladowo art. 4 ust. 1 pkt 6 ustawy o podatku od spadkéw i izn, art. 15 ust. 3 ustawy o niektérych formach popierania

* Zob. przypis 3.
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Brunon Paul
CONCUBINAGE REDEFINED

Summary

In this article, the author presents problems connected with defining concu-
binage by Polish jurisdiction and law doctrine.

Currently used notion of cohabitation qualifies cohabitants as a woman and
a man living with each other in a marriage-like union. Such a definition does not
take into account the present tendencies in European law and above all, discrimi-
nates homosexual relationships. Due to the fact that such unions are not recogni-
zed as concubinage they cannot benefit from all the rules and regulations nor-
mally applicable to heterosexual couples. Such a situation is incompatible with
the principle of equality.

Therefore, the present author proposes the redefinition of cohabitation in
order to extend the meaning of this union to comprise homosexual couples,
which might prevent the discrimination. Furthermore, it is advisable that Polish
legislation resigns using designations concerning marriage in rules and regula-
tions related to de facto cohabitation as well as enables all cohabitating partners
to register their union.
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