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STOSOWANIE KLAUZULI
PORZADKU PUBLICZNEGO W POLSCE
W ODNIESIENIU DO EUROPEJSKIEGO

USTAWODAWSTWA PARTNERSKIEGO

1. WPROWADZENIE

Przemiany zmierzajgce ku prawnemu usankcjonowaniu zwigzkow
dotad uznawanych za nieformalne staly si¢ charakterystyczng cechg
licznych ustawodawstw europejskich przelomu XX i XXI wieku. Zaowo-
cowaly one powstaniem szeregu ustaw regulujgcych sytuacje par hete-
roseksualnych i homoseksualnych, ogdlnie nazywanych ustawami
o zwigzkach partnerskich. Zwazywszy na ich charakter oraz nastep-
stwa wyro6znia sie¢ wsrdd nich takie, ktore dotyczg malzenstw homosek-
sualnych oraz innych form prawnej instytucjonalizacji zwigzkow part-
nerskich. W ramach tej grupy na ogét wskazuje sie, w zaleznos$ci od
zblizenia skutkéw prawnych poszczegélnych instytucji do maltzenistwa,
na rejestrowane partnerstwo (registered partnership), inne regulacje part-
nerskie o bardziej ograniczonych skutkach (okreslane najczesciej jako
domestic partnerships, choé co do zasady rowniez wymagajg przeprowa-
dzenia procedury rejestracyjnej) oraz zwigzki o charakterze konkubina-
tow (cohabitation)'. W literaturze proponowane sg takze inne klasyfika-

* Dr Katarzyna Bagan-Kurluta — adiunkt w Zakladzie Prawa Cywilnego Wydzia-
tu Prawa, Uniwersytet w Bialymstoku
** Mgr Marek Stus — doktorant na Wydziale Prawa i Administracji, Uniwersytet
Jagiellonski
! Por. Y. Merin, Equality for Same-Sex Couples. The legal recognition of gay
partnerships in Europe and the United States, Chicago 2002, s. 55-60. Zob. takze
M. Coester, Same-Sex Relationships: An assessment of legal developments across
Europe, ,European Journal Law Reform” 2002, nr 4, s. 589-591. Problematyka insty-

227



Katarzyna Bagan-Kurluta, Marek Stus

cje oparte na podobnych kryteriach?. Zwigzki partnerskie, niezaleznie
od rodzaju ich skutkéw prawnych, mogg by¢ jednak przeznaczone wy-
lgcznie dla os6b homoseksualnych lub tez dla wszystkich par, bez wzgle-
du na pleé partneréw. Stad najbardziej czytelnym wydaje si¢ by¢ po-
dzial oparty przede wszystkim na kryterium zakresu podmiotowego ta-
kich regulacji. Zgodnie z nim mozna zatem wyro6znic ustawy regulujgce
zwigzki partnerskie powszechnie dostgpne, rejestrowane partnerstwo
dla os6b homoseksualnych oraz matzenstwa homoseksualne.

W Polsce nie przyjeto jak dotgd tego typu rozwigzan, choé od
szeregu lat toczy si¢ dyskusja wokét regulacji konkubinatu, w ostat-
nich kilku latach réwniez wokoét szerzej pojmowanych zwigzkéw part-
nerskich. Jednak w obecnym stanie prawa oraz stosunku znacznej cze-
§ci spoleczenstwa do zjawiska homoseksualizmu trudno jest méwié
o przyzwoleniu na usankcjonowanie zwigzkoéw partnerskich. Oznaka
jego braku sg miedzy innymi liczne kontrowersje woko! projektu usta-
wy o rejestrowanych zwigzkach partnerskich miedzy osobami tej sa-
mej plci, bedgcego obecnie przedmiotem prac sejmud.

Abstrahujgc jednak od watpliwosci wokét zmiany prawa w tej
materii, zauwazy¢ nalezy, ze wprowadzenie ustaw o zwigzkach part-
nerskich do praw szeregu panstw spowodowa¢ moze liczne problemy
w kwestii ich stosowania na gruncie prawa miedzynarodowego pry-
watnego w Polsce.

2. PRZEGLAD USTAWODAWSTWA KRAJOW EUROPEJSKICH*

2.1. ZWIAZKI PARTNERSKIE POWSZECHNIE DOSTEPNE

Czescé krajow europejskich zdecydowala sie na wprowadzenie re-
gulacji przewidujgcych alternatywna forme instytucjonalizacji partner-

tucjonalizacji zwigzkéw partnerskich w panstwach europejskich zostala szeroko za-
prezentowana [w:] K. Boele-Woelki, A. Fuchs (red.), Legal Recognition of Same-Sex
Couples in Europe, Antwerp—Oxford-New York 2003.

2 Przykladowo K. Waaldijk zaproponowal ostatnio podzial zwigzkow na malzen-
stwa, ,quasi-malzenstwa” (quasi-marriage) oraz ,pél-matzenstwa” (semi-marriage) patrz
— tenze, Others may follow: The introduction of marriage, quasi-marriage, and semi-
marriage for same-sex couples in European Countries, ,New England Law Review”
2004, nr 3, s. 570-572.

3 Druk sejmowy nr 3664, dostgpny na stronie www.sejm.gov.pl. Oméwienie pro-
jektu zob. m.in. J. Styk, Projekt ustawy o rejestrowanych zwiqzkach partnerskich. Analiza
proponowanych rozwiqzarn, ,Jurysta” 2004, nr 2, s. 13-16.

4 Wedlug stanu prawnego na styczen 2005 r.
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stwa dla osdb, ktore nie cheg lub nie mogg zawrzeé tradycyjnego mat-
zenstwa. Zwigzki partnerskie spelniajgce te funkcje sg dostepne za-
réwno dla par heteroseksualnych, jak i homoseksualnych oraz wywo-
tujg tylko niektére sposrod konsekwencji charakterystycznych dla mal-
zenstwa. Mimo pewnego zroznicowania w zakresie szczegélowych roz-
wigzan, do grupy tej mozna zaliczy¢ belgijskg instytucje cohabitation
légaleS, zwigzki partnerskie w Luksemburgu® oraz francuski pacte ci-
vil de solidarité (pakt solidarnosci)’. Zblizone regulacje obowigzuja takze
w Hiszpanii i Szwajcarii, lecz tutaj ze wzgledu na specyfike systemu
prawnego tych krajow, sytuacja jest bardziej zlozona. Zaréwno hisz-
panskie ustawodawstwo panstwowe, jak i szwajcarskie prawo federal-
ne nie przewidujg bowiem zadnej regulacji dotyczacej zwigzkéw part-
nerskich®. Przepisy takie zostaly natomiast wprowadzone przez dyspo-
nujgce wilasnymi kompetencjami legislacyjnymi niektdére regiony au-
tonomiczne (comunidades auténomas) w Hiszpanii oraz kantony szwaj-
carskie. Jest to zatem ustawodawstwo o zasiegu obowigzywania ogra-
niczonym do terytorium danego regionu (kantonu). Powszechnie do-
stepne zwigzki partnerskie zostaly uregulowane dotychczas w dwoch
kantonach: Genewie® oraz Neuchatel®. Z kolei w Zurychu wprowadzo-
no ustawe dotyczgcg wylgcznie zwigzkéw homoseksualnych!!, natomiast
we Fryburgu nowa konstytucja kantonalna z 16.5.2004 r. zagwaranto-

5 Wprowadzong ustawg z 23.11.1998 r. — Loi instaturant la cohabitation légale,
Moniteur Belge z 12.1.1999 r, s. 786, nowelizujgcg belgijski kodeks cywilny [k.c.b.],
w ktérym dodano tytul V ksiegi III ,,De la cohabitation légale” (art. 1475 — 1479).

8 Uregulowane w ustawie z 9.7.2004 r. — Loi relative aux effets légaux de certains
partenariats, Journal Officiel du Grand-Duché de Luxembourg nr 143.

7 Wprowadzony przez ustawe z 15.11.1999 r. — Loi 99-944 relative au pacte civil
de solidarité, Le Journal Officiel de la République Francaise nr 265, nowelizujgcg
francuski kodeks cywilny [k.c.f.], w ktérym dodano tytut XII ksiegi I,,Du pacte civile
de solidarité et du concubinage” (art. 515-1 — 515-8). W literaturze polskiej na temat
paktu solidarnosci zob. m.in. S. Jankiewicz, T. Kot, Pakt solidarnosci. Nowa instytucja
francuskiego prawa cywilnego, ,Przeglad sagdowy” 2001, nr 2, s. 72-83 oraz B. Paul,
Francuska umowa cywilna o wspétodpowiedzialnosci, ,Przeglad Prawa Europejskie-
go” 2003, z. 1, s. 35-48.

8 W Szwajcarii parlament uchwalil 18.6.2004 r. ustawe dotyczacg rejestrowa-
nych zwigzkéw partnerskich dla par homoseksualnych — Loi fédérale sur le partena-
riat enregistré entre personnes du meme sexe, ale o jej ostatecznym przyjeciu ma
zadecydowaé referendum przeprowadzone w terminie do 5.6.2005 r. Projekt przedru-
kowano [w:] Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe, op. cit, s. 301-310.

® Loi sur le partenariat z 15.2.2001 r., E 1/27, Recueil systématique de la législa-
tion genevoise en vigueur, dostepny na stronie www.geneve.ch.

10 Loi sur le partenariat enregistré z 27.1.2004 r., Feuille Officielle nr 10.

1 Gesetz iiber die Registrierung gleichgeschlechtlicher Paare z 21.1.2002 r., Amts-

blatt des Kantons Zirich, nr 33. Oméwienie ustawy zob. pkt II, 2.
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wala parom homoseksualnym prawo do rejestracji ich zwigzkow?2. Jest
to pierwszy przypadek, gdy uprawnienie to uzyskalo range konstytu-
cyjng. W Hiszpanii zblizone do siebie przepisy instytucjonalizujgce
zwigzki partnerskie wprowadzone zostaly jak dotagd w jedenastu re-
gionach autonomicznych?®.

Prawo francuskie definiuje pakt solidarnosci jako umowe zawie-
rang przez dwie pelnoletnie osoby réznej lub tej same;j plci w celu orga-
nizacji wspoélnego zycia (art. 515-1 k.c.f.). Kontraktowy charakter pak-
tu zostal potwierdzony przez Rade Konstytucyjna, ktora orzekla o zgod-
nosci ustawy z 1999 r. z konstytucjg V Republiki'*. W razie braku regu-
lacji szczegoélnych do paktu solidarnosci odpowiednie zastosowanie znaj-
dujg przepisy ogolne dotyczace zobowigzan. Ze swoistym typem umo-
wy mamy do czynienia takze w wigkszosci hiszpanskich ustaw regio-
nalnych. Z kolei przepisy belgijskie, luksemburskie i szwajcarskie sta-
nowag, ze do powstania zwigzku partnerskiego wystarczajace jest zlo-
zenie odpowiednich deklaracji przez zainteresowanych. We wszystkich
krajach partnerzy, zamierzajgcy zarejestrowac swoj zwigzek, muszg
by¢ pelnoletni i nie powinni by¢ ze sobg spokrewnieni w linii prostej
lub bocznej (w okres§lonym stopniu). Nie mogg takze pozostawaé w waz-

12 Ustawy kantonalne powinny byé¢ dostosowane do nowej regulacji w terminie
4 lat. Tekst konstytucji dostepny jest na stronie http://www.fr.ch/constituante/doc/fi-
chiers/proj_def/proj.pdf

13 Jako pierwsza stosowng ustawe przyjeta Katalonia (Llei 10/1998 d’unions esta-
bles de parella z 15.7.1998 r., Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya nr 2687).
Pozostale regiony autonomiczne to: Andaluzja (Ley 5/2002 de parejas de hecho
z 16.12.2002 r., Boletin Oficial de la Junta de Andalucia nr 153), Aragonia (Ley rela-
tiva a parejas estables no casadas z 26.3.1999 r., Boletin Oficial de las Cortes de Ara-
g6n nr 180), Asturia (Ley 4/2002 de parejas estables z 23.5.2002 r., Boletin Oficial del
Principado de Asturias nr 125), Baleary (Llei 18/2001 de parelles estables z 19.12.2001
r., Butlleti Oficial de les Illes Balears nr 156), Estremadura (Ley 5/2003 de parejas de
hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura z 23.3.2003 r., Diario Oficial de
Extremadura nr 42), Kraj Baskow (Ley reguladora de las parejas de hecho z 7.5.2003
r., Boletin Oficial del Pais Vasco nr 2003100), Madryt (Ley 11/2001 de uniones de
hecho de la Comunidad de Madrid z 19.12.2001 r., Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid z 2002 r.,, nr 3), Nawarra (Ley Foral 6/2000 para la igualdad juridica de las
parejas estables z 3.7.2000 r., Boletin Oficial de Navarra nr 82), Walencja (Ley por la
que se regulan las uniones de hecho z 9.4.2001 r., Boletin Oficial de las Cortes Valen-
cianas nr 93) oraz Wyspy Kanaryjskie (Ley 5/2003 para la regulacion de las parejas de
hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias z 6.3.2003 r., Boletin Oficial de Cana-
rias nr 54).

14 Zob. Conseil Constitutionnel, Décision 99-419 2 9.11.1999 r., JO nr 265. Na te-
mat charakteru prawnego paktu solidarnosci zob. przykladowo T. Revet, Mariage(s),
~Revue Trimestrielle de Droit Civil” 1999, nr 4, s. 173-181 oraz J. Hauser, Le Pacs
a lépreuve du droit des contrats [w:] Regards civilistes sur la loi du 15 novembre
1999 relative au concubinage et au pacte civil de solidarité, Paris 2002, s. 51-63.
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nym zwigzku malzenskim badz partnerskim. Ustawodawca belgijski
odwotal sie¢ przy tym wprost do ogélnych warunkéw przesgdzajgcych
o zdolnosci kontraktowania danej osoby (art. 1123-1124 k.c.b.). Ponad-
to co najmniej jedna ze stron zwigzku partnerskiego powinna mieé
obywatelstwo danego kraju lub na stale w nim przebywac.

Procedura zawarcia i rozwigzania rejestrowanego partnerstwa
w poszczegdlnych krajach jest zréoznicowana. We Francji przewidziano
trzy etapy zawarcia kontraktu: podpisanie przez partneréow wspoélnej
deklaracji (déclaration conjointe), nastgpnie przedstawienie jej wraz
z kompletem wymaganych dokumentéw w kancelarii sgdu pierwszej
instancgji oraz dokonanie wpisu w rejestrze prowadzonym specjalnie
dla tych. W tej samej formie mozliwa jest zmiana postanowien juz za-
wartego kontraktu. Rozwigzanie paktu solidarnosci nastepuje w przy-
padkach wskazanych w art. 515-7 k.c.f. Ustawodawca przypisat przy
tym decydujgce znaczenie woli kazdej ze stron, ktére w zasadzie swo-
bodnie mogg rozstrzygaé o zniesieniu umowy miedzy nimi. Kontrakt
podlega rozwigzaniu w drodze sui generis wypowiedzenia umowy do-
reczanego drugiej stronie oraz wlasciwemu sgdowi'®. Automatyczne wy-
gasniecie kontraktu nastepuje takze w razie zawarcia zwigzku mal-
zenskiego przez ktoregokolwiek z partnerow. Prawo belgijskie, luksem-
burskie 1 szwajcarskie wymaga zarejestrowania deklaracji (déclara-
tion de cohabitation, déclaration de partenariat) we wlasciwym urze-
dzie stanu cywilnego. Procedury rozwigzania zwigzkéw w tych pan-
stwach majg charakter pozasgdowy i sg zasadniczo podobne do francu-
skiej'®. Rejestracja zwigzku jest obligatoryjna réwniez w niektorych
regionach hiszpanskich (np. na Balearach i w Walencji), podczas gdy
w innych dla uznania skutkéw prawnych zwigzku wystarcza samo po-
zostawanie partneréw przez okreslony czas w faktycznej wspdlnocie
pozycia, bez koniecznosci zawierania formalnego aktu (np. w Aragonii
i Nawarze). Szczegolny model regulacji wprowadzono w Katalonii, gdzie
warunki wymagane do powstania partnerstwa sg uzaleznione od jego
charakteru. W przypadku par heteroseksualnych zwigzek powstaje po
2 latach istnienia wspélnoty miedzy partnerami, chyba ze posiadajg
oni dzieci albo wczes$niej podpiszg formalny akt. Natomiast do powsta-
nia zwigzku homoseksualnego konieczne jest podpisanie deklaracji i za-

¥ Deklaracja o rozstaniu partneréw moze by¢ ztozona wspélnie lub przez jednego
z nich. W zaleznosci od tego, pakt solidarnosci rozwigzuje si¢ od razu lub dopiero po
uplywie 3 miesiecy (art. 515-7 k.c.f).

16 W Belgii kazda ze stron moze ztozy¢ w urzedzie stanu cywilnego tzw. deklaracje
rozwigzania (déclaration de cessation). Z kolei przyktadowo w Genewie zwigzek ulega
natychmiastowemu rozwigzaniu tylko w razie zgodnego wniosku stron, a w przeciw-
nym razie dopiero po uplywie 60 dni.
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rejestrowanie jej (art. 19). Rozwigzanie zwigzkow partnerskich w usta-
wodawstwie hiszpanskim nastepuje w drodze zlozenia jednostronnego
lub zgodnego wniosku przez zainteresowanych, przez zawarcie przez
ktoregokolwiek z partneréw malzenstwa, a w niektorych regionach tak-
ze w razie zaistnienia dluzszej separacji stron (np. w Madrycie, Nawa-
rze, Walencji).

Skutki prawne tych zwigzkéw majg przede wszystkim charakter
majatkowy oraz socjalny. Nie modyfikujg stanu cywilnego stron, co
w konsekwencji oznacza réwniez brak powstania wiezi prawnorodzin-
nych miedzy nimi i ich krewnymi. Partnerzy sg jednak zobligowani do
udzielania sobie pomocy 1 wsparcia finansowego. Status majgtkowy
stron rejestrowanego partnerstwa moze zostaé¢ poddany rezimowi zbli-
zonemu do matlzenskiego ustroju majgtkowego, obowigzujgcego w da-
nym ustawodawstwie. Takie rozwigzanie przyjagl kodeks belgijski, kto-
ry w art. 1478 k.c.b. wprowadzil system domniemanej wspélnosci ma-
jatku partnerow obejmujgcej wszystkie jego skladniki z wyjgtkiem wy-
nagrodzenia za prace oraz mienia nabytego wylacznie przez jednego
z nich'”. Rezim ustawowy moze zosta¢ zmodyfikowany w drodze umo-
wy. Ponadto w stosunku do stron cohabitation légale znajdujg odpo-
wiednie zastosowanie niektore przepisy kodeksu cywilnego regulujgce
prawa i obowigzki malzonkoéw (art. 1477 § 2 k.c.b.). Dotyczy to migedzy
innymi zakazu jednostronnej alienacji lokalu mieszkalnego zajmowa-
nego przez partneréw (art. 215 k.c.b.). Ustawa luksemburska reguluje
status majgtkowy partneréow na zasadach zblizonych do prawa belgij-
skiego. Duzg swobod¢ w zakresie kreowania stosunkow osobowych i ma-
jatkowych pozostawil partnerom ustawodawca francuski. Strony pak-
tu solidarnosci samodzielnie okreslajg zasady wzajemnej pomocy we
wspomnianej deklaracji (art. 515-4 k.c.f.). Z mocy prawa powstaje na-
tomiast ich solidarne zobowigzanie do pokrywania kosztéw wspdlnego
utrzymania i oplat zwigzanych z mieszkaniem. Wyposazenie domowe
oraz inne ruchomosci nabyte odplatnie przez partneréw po podpisaniu
kontraktu stanowig, co do zasady, odrebng mase majgtkows bedaca
przedmiotem niepodzielnej wspolnosci (régime de Uindivision)®. Usta-
wa katalonska przewiduje odpowiedzialnosé solidarng partneréow za
zobowigzania dotyczgce zycia codziennego (art. 5 i 24), obowigzek ali-
mentacyjny miedzy nimi (art. 8 i 26) oraz ograniczenia w rozporzadza-
niu wspdélnym mieszkaniem i jego wyposazeniem (art. 11 i 28). W pozo-
stalym zakresie strony samodzielnie decydujg o tresci wzajemnych praw

17 Por. takze art. 1398 i nast. k.c.b. regulujace stosunki majgtkowe w malzenstwie.
18 Na temat charakteru prawnego tej wspolnosci zob. przykladowo D. Randoux,
Le statut des biens résultant du PaCS [w:] Regards civilistes..., s. 127-138.
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i zobowigzan (art. 3 i 22). Ustawodawstwo niektorych regionéw auto-
nomicznych w Hiszpanii, jako jedyne sposrod nalezgcych do tej grupy,
modyfikuje tez status prawnospadkowy osob pozostajgcych w zwigz-
kach partnerskich. Przykladowo w Katalonii, jezeli do spadku dochodzg
krewni spadkodawcy w linii prostej, partner pozostajgcy przy zyciu ma
roszczenie o do wydanie czwartej czesci spadku lub zaptate jej ekwiwa-
lentu pienieznego (wedlug wyboru spadkobiercow). W pozostatych przy-
padkach jest powolany do dziedziczenia z ustawy. Jego udzial wynosi
polowe spadku w zbiegu z krewnymi bocznymi do drugiego stopnia lub
ich potomstwem oraz caly spadek w pozostalych przypadkach. Przed-
stawione uprawnienia dotyczg jednak wylgcznie partneré6w homosek-
sualnych. Ustawa nawarrska zrownuje natomiast pozycje spadkowsg
wszystkich partneréw z pozostalym przy zyciu malzonkiem (art. 11).
Rozwigzan takich nie ma z kolei w tych regionach, ktére nie dysponujg
prawem do stanowienia wlasnych przepiséw w dziedzinie ustawodaw-
stwa cywilnego (np. Asturia, Madryt, Walencja).

Rejestrowane partnerstwo skutkuje takze zblizeniem statusu pu-
blicznoprawnego jego stron do matzonkow, zwlaszcza w zakresie prawa
podatkowego, prawa pracy i systemu ubezpieczen spotecznych. W Ge-
newie i Neuchéatel wprowadzono w tej sferze, z pewnymi wyjgtkami,
zasade analogicznych skutkéw prawnych zwigzkéw partnerskich i mal-
zenstwa. Ich strony sg zatem traktowane tak samo na gruncie praw
i obowigzkow, ktorych regulacja pozostaje w zakresie kompetencji legi-
slacyjnych wladz kantonalnych. W pozostalych panstwach partnerzy uzy-
skujg prawa w réznym stopniu zblizone do malzonkéw. Tytulem przy-
kladu we Francji sa to m.in. mozliwo§¢é wspélnego rozliczania podatku
dochodowego i majgtkowego, prawo do korzystania z tytulu ubezpiecze-
nia drugiej osoby oraz przywileje pracownicze'®. Ustawy hiszpanskie
przyznajg analogiczne prawa tylko wowczas, gdy lezy to w granicach
uprawnien legislacyjnych poszczegblnych regionéw autonomicznych.

2.2. REJESTROWANE PARTNERSTWO
DLA 0SOB HOMOSEKSUALNYCH

Cechg charakterystyczng ustawodawstw przewidujgcych te for-
me instytucjonalizacji zwigzkéw partnerskich jest wprowadzenie re-

19 Por. art. 6 1 885 U Code général des impéts; art. L 161-14 Code de la sécurité
sociale oraz L 223-7, L. 226-1 oraz 784-1 Code du travail (w ostatnim wypadku stoso-
wane odpowiednio do paktu solidarnosci). Szerzej na ten temat zob. J.-F. Pillebout,
Le Pacs. Pacte civil de solidarité, Paris 2002, s. 47-64.
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gulacji przeznaczonej wylgcznie dla par homoseksualnych. Rejestrowa-
ne partnerstwo, zastepujgce brak mozliwosci zawarcia malzenstwa, staje
sie wiec jego swoistym substytutem i wywotuje zblizone do niego skutki
prawne. Model rejestrowanych zwigzkéw homoseksualnych wyksztalcit
sie w ustawodawstwie krajow skandynawskich. Jako pierwsza wprowa-
dzila te instytucje Dania, gdzie tzw. rejestrowane partnerstwo (registre-
rede partnere) uregulowano juz w 1989 r.? Uchwalenie ustawy poprze-
dzily prace specjalnej komisji parlamentarnej powolanej w potowie 1984 r.
do przeprowadzenia badan nad sytuacjg spoteczng i prawng Srodowisk
homoseksualnych. Na wzorcu dufiskim oparly sie nastepnie Norwegia?!,
Szwecja?, Islandia® oraz Finlandia?. Rozwigzania podobne do skandy-
nawskich obowigzujg takze Niemczech, gdzie w 2001 r. wprowadzono
instytucje tzw. partnerstwa zyciowego (Lebenspartnerschaft)®. Model
rejestrowanych zwigzkéw homoseksualnych przewidziano ponadto w Zu-
rychu oraz w ustawie brytyjskiej z 18.11.2004 r.26

Lebenspartnerschaft powstaje poprzez ztozenie w urzedzie stanu
cywilnego lub przed innym uprawnionym organem administracji pu-
blicznej?” deklaracji, w ktorej strony wyrazajg zamiar prowadzenia
wspdlnego zycia (§ 1 ust. 1 LPartG). Zwigzek nie moze zostaé zareje-
strowany w razie, gdyby osoby zainteresowane jego zawarciem byly ze
sobg spokrewnione w linii prostej i bocznej (rodzenstwo) badz tez pozo-
stawaly zwigzane malzenstwem lub innym zwigzkiem partnerskim.
Rozwigzanie Lebenspartnerschaft nastgpuje na wniosek jednego lub
obu partneréw wyltgcznie na podstawie wyroku sgdowego (§ 15
LPartG)®. Ustawa niemiecka zna tez instytucje faktycznej separacji

20 Lov om registreret partnerskab nr 372 z 7.6.1989 r. W § 7 wylaczono jednak jej
stosowanie na Grenlandii i Wyspach Owczych do czasu przeprowadzenia lokalnej pro-
cedury legislacyjnej. W pierwszym przypadku nastgpilo to w 1999 r.

21 Lov om registrert partnerskap nr 40 z 30.4.1993 r.

22 Lag om registrerat partnerskap nr 1117 z 23.6.1994 r.

2 Log um stadfesta samvist nr 87 z 12.6.1996 r.

24 Laki rekisteroidysta parisuhteista nr 950 z 9.9.2001 r.

% Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinscha-
ften: Lebenspartnerschaften - LPartG z 16.2.2001 r., Bundesgesetzblatt, cz. I, nr 9.
Obok tej ustawy opracowano takze projekt jg uzupelniajacy (Gesetz zur Ergianzug des
Lebenspartnerschaftsgesetzes und anderer Gesetze), jednak przepadt on podczas glo-
sowania w Bundesrat. W literaturze polskiej na temat regulacji niemieckich zob. m.in.
B. Janowski, Rejestracja w RFN zwigzkéw partnerskich oséb tej samej pici, ,Rejent”
2001, nr 12, s. 22-40.

26 Civil Partnership Act 2004 (wchodzi w zycie od 1.11.2005 r.).

27 Wskazanie wlasciwych organéw do przeprowadzenia rejestracji Lebenspartner-
schaft pozostawiono wladzom poszczegblnych landéw.

2 Partnerzy skladajg stosowne o§wiadczenia w formie aktu notarialnego. Sad
zasadniczo orzeka o rozwigzaniu zwigzku po uptywie 1 roku lub 3 lat (w zaleznosci od
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partneréw (§ 12-14 LPartG). Przeslanki zwigzane z rejestracjg i roz-
wigzaniem Lebenspartnerschaft nawigzujg zatem wyraznie do proce-
dury zawarcia i rozwodu zwigzku malzenskiego®. Bardzo podobnie
ksztaltujg sie wymogi formalne zwigzane z powstaniem partnerstwa
w krajach skandynawskich®. Co najmniej jedna ze stron powinna byé
obywatelem danego panstwa oraz posiada¢ w nim stale miejsce poby-
tu. Jednak w zwigzku z wprowadzeniem analogicznego ustawodaw-
stwa w calej Skandynawii, warunek obywatelstwa uwazany jest za
spelniony, gdy jedna z oséb ubiegajgcych sie o rejestracje zwigzku po-
chodzi z ktéregokolwiek z tych krajow. W sytuacji, gdy zaden z partne-
réw nie legitymuje si¢ wymaganym obywatelstwem, zwigzek mozna
zarejestrowac wowczas, gdy oboje zamieszkujg w danym panstwie przez
okres co najmniej 2 lat3!. W zakresie warunkéw zawierania i rozwigzy-
wania zwigzkow partnerskich, w tym kwalifikacji partnerow ze wzgle-
du na wiek oraz pokrewienstwo, odwolano si¢ na ogoél do przepiséw
prawa malzenskiego, stosowanego w tym przypadku odpowiednio.
W Zurychu strony pragngce zawrze¢ zwigzek zobowigzane sg do zloze-
nia z 6-miesiecznym wyprzedzeniem deklaracji, ze zamierzajg utrzy-
mywaé wspélnote pozycia. Po uplywie tego okresu zwigzek podlega
rejestracji w urzedzie stanu cywilnego. Z kolei brytyjski civil partner-
ship bedzie mogt zostaé zarejestrowany przez wiasciwego urzednika
(civil partnership registrar), jezeli partnerzy spelniajg okreslone w usta-
wie warunki (m.in. majg ukoniczone 16 lat i nie sg ze sobg zbyt blisko
spokrewnieni). Zwigzek ustaje w razie $Smierci ktorej$ ze stron, jego
uniewaznienia bgdz rozwigzania. To ostatnie bedzie moglo nastgpié
wylacznie w ramach doéé skomplikowanej, quasi-rozwodowej procedu-
ry sgdowe) na zgdanie jednego lub obu partneréw. Sgd ma zbadaé, po-
dobnie jak przy rozwodzie, czy nastgpil trwaly rozpad pozycia partne-
row (irretrievable breakdown).

We wszystkich panstwach partnerzy w efekcie procesu rejestra-
¢ji zwigzku nabywajg zblizony do malzonkow status w zakresie przy-
stugujgcych im praw i obowigzkéw w sferze prawa prywatnego i pu-
blicznego. Zawarcie partnerstwa pocigga za sobg zmiane ich stanu cy-
wilnego. Lebenspartnerschaft tworzy stosunek powinowactwa z bliski-

tego, czy wniosek byt zgodny, czy tez jednostronny). Pominiecie wskazanego okresu
jest mozliwe, gdyby dalsze pozostawanie w zwigzku bylo — z powodow lezgcych po
stronie wylgcznie jednego z partneréw — niewskazane.

2 Por. § 1310 1 nast. BGB.

30 Por. § 3 ustawy dunskiej, § 2 ustawy norweskiej, szwedzkiej i islandzkiej oraz
§ 10 ustawy finskiej.

31 W Norwegii i Szwecji wystarczy, ze przestanka ta jest spetniona wobec jednego
Z partnerow.
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mi drugiej strony, ktéry utrzymuje si¢ takze po rozwigzaniu zwigzku
(§ 11 ust. 2 LPartG). Partnerzy majg przy tym prawo do wyboru wsp6l-
nego nazwiska (Lebenspartnerschaftname). Mozliwosc¢ ta istnieje row-
niez w krajach skandynawskich (poza Finlandig), gdzie rejestrowane
partnerstwo, podobnie jak w Niemczech, powoduje powstanie wiezi
prawnorodzinnych miedzy stronami oraz ich bliskimi.

W krajach skandynawskich zawarcie zwigzku partnerskiego rodzi
ponadto niemal identyczne z malzenstwem skutki w sferze prawa ro-
dzinnego, spadkowego, podatkowego, socjalnego i innych. Wyjatki od tej
zasady sg nieliczne i dotyczg przede wszystkim mozliwosci wspolnej
adopcji dzieci przez partneréw. W 1999 r. w Danii wprowadzono prawo
do adoptowania dziecka wspélpartnera®. Uzasadnieniem dla tego kon-
trowersyjnego rozwigzania byla rosngca liczba dzieci wychowywanych
faktycznie przez obu partneréw. Podobne zasady przysposobienia wpro-
wadzono takze w Islandii i Norwegii*®. Z kolei ustawodawca szwedzki
dopuscil w 2003 r. wspélng (takze zagraniczng) adopcje dzieci przez obu
partnerow pozostajgcych w zarejestrowanym zwigzku®. Finlandia, jako
jedyny sposréd krajow skandynawskich, nie zezwolila dotychczas na
zadng forme przysposobienia dzieci przez partnerow.

Ustawy niemiecka i brytyjska wskazujg natomiast zamkniety
katalog praw i obowigzkow powstajgcych w wyniku zarejestrowania
zwigzku partnerskiego. Tylko w niektorych sferach pokrywajg sie one
ze skutkami prawnymi malzenstwa, a w wigkszosci pozostajg do nich
bardzo zblizone. W Niemczech partnerzy sg zobligowani do wzajemnej
opieki i wsparcia oraz do wspélnego ksztattowania zycia (§ 2 LPartG).
Sg réwniez zobowigzani alimentacyjnie wzgledem siebie na zasadach
okreslonych w ustawie®. Jezeli strony nie umoéwily sie inaczej, powsta-
je miedzy nimi ustrdj majgtkowy oparty na zasadzie rozliczen wyréw-
nawczych 1 majacy charakter wspélnoty dorobku (Zugewinngemein-
schaft)®. Ponadto ustawa z 2001 r. przyznaje pozostalemu przy zyciu
partnerowi prawo do spadku z ustawy wraz z tzw. zapisem naddziato-

32 Por. § 4 ust. 1 ustawy dunskiej w brzmieniu nadanym mu ustawg nr 360
22.6.1999 r.

3 Por. § 6 ustawy islandzkiej (w brzemieniu nadanym mu ustawg nr 52
2 8.5.2000 r.) oraz § 4 ustawy norweskiej (w brzemieniu nadanym mu ustawag nr 36
z 15.6.2001 r.).

3 Na podstawie ustawy nr 603 z 7.6.2002 r.

3 Zakres tego obowigzku jest szeroki — obejmuje zarowno prawo do alimentow
miedzy stronami Lebenspartnerschaft, rowniez w razie ich separacji, a takze juz po
rozwigzaniu zwigzku. Odpowiednio do zakresu roszczen alimentacyjnych stosuje sie
przepisy BGB. Por. § 5, 12 i 16 LPartG.

36 Jest to takze ustawowy ustrdj majgtkowy w malzenstwie. Przepisy § 1363-
-1390 BGB znajdujg odpowiednie zastosowanie do partnerow.
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wym na takich samych zasadach jak malzonkowi (§ 10 LPartG). Part-
nerowi przystuguje, w razie bezpodstawnego pominigcia go w testa-
mencie, roszczenie o zachowek. Takze w prawie brytyjskim pozycja
partnerow w zakresie stosunkéw majgtkowych i praw spadkowych po-
zostaje zblizona do malzonkéw?*”. Stosunkowo najskromniejsze upraw-
nienia nabywajg partnerzy w Zurychu, gdzie ich status w wyniku reje-
stracji zwigzku jest identyczny z malzonkami wylgcznie w zakresie
prawa podatkowego oraz przepiséw socjalnych (§ 4).

Zawarcie Lebenspartnerschaft nie daje natomiast prawa do wspol-
nej adopcji dzieci, ktora jest dopuszczalna wylgcznie dla malzonkow
(art. 1741 BGB). Partnerzy uzyskali natomiast od 1 I 2005 r. mozli-
wos$¢é przysposobienia dziecka swojego wspolpartnera (§ 9 ust. 7
LPartG)®. Niezaleznie od tego mogg dysponowa¢, za zgodg partnera,
pewnymi uprawnieniami w stosunku do jego dziecka (tzw. kleines Sor-
gerecht). W szczegolnosci wspoétdecydujg w niektorych sprawach opie-
kunczych, a w razie takiej koniecznosci mogg ponadto podjaé wszyst-
kie inne czynnosci. Prawa do wspdélnej adopcji dzieci nie uzyskajg row-
niez partnerzy na gruncie ustawy brytyjskie;j.

2.3. MALZENSTWO HOMOSEKSUALNE

Redefinicja malzenstwa, pojmowanego tradycyjnie jako zwigzek
kobiety i mezczyzny, nastgpila dotychczas w ustawodawstwie dwoch
krajow europejskich®. Pierwszym z nich jest Holandia, ktora zakon-
czyla proces instytucjonalizacji homoseksualnych zwigzkéw malzen-
skich w 2000 r.** Drugim pafnstwem jest Belgia, ktéra dopuscila mat-
zenstwo homoseksualne w swoim porzgdku prawnym w 2003 r. 4!

Poczgwszy od 1.4.2001 r. dwie osoby tej samej plci mogg w Swie-
tle holenderskiego kodeksu cywilnego zawrze¢ wazny zwigzek matzen-

37 Odpowiednie zastosowanie do partneréw znajdujg przepisy m.in. Married Wo-
men’s Property Act 1882 (sec. 11), Wills Act 1837, Administration of Estates Act 1925
(sec. 33, 46).

% Na podstawie ustawy z 15.12.2004 r. zmieniajacej LPartG — Gesetz zur Uberar-
beitung des Lebenspartnerschaftsrechts, Bundesgesetzblatt, cz. I, nr 69.

39 Prace nad projektami dotyczacymi otwarcia matzenstw dla os6b homoseksual-
nych trwajg obecnie takze we Francji, Hiszpanii i Szwecji.

4 Na podstawie ustawy z 21.12.2000 r. - Wet tot wijziging van Boek 1 van het
Burgerlijk Wetboek in verband met de openstelling van het huwelijk voor personen van
hetzelfde geslacht, Staatsblad van het Koninkrijk der Nederlanden [Stb.] z 2001 r., nr 9.

4 Na podstawie ustawy z 13.2.2003 r. — Loi ouvrant le mariage & des personnes
de méme sexe et modifiant certaines dispositions du Code civil, M.B. z 28.2.2003 r., s. 9880.
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ski (art. 30 ust. 1 k.c.h.). Zanim jednak wprowadzono te regulacje, Ho-
landia przechodzila podobny do pozostalych krajéw europejskich pro-
ces legislacyjny. W 1997 r. wprowadzono instytucje rejestrowanych
zwigzkow partnerskich*?. Holendrzy skorzystali ze wzorcow skandy-
nawskich, ale nadali nowej formie organizacji wspdélnego pozycia od-
mienny charakter, stad trudno jest jg zakwalifikowaé to ktorej$ z po-
wyzej omowionych grup. Rejestrowane partnerstwo przeznaczone jest
zaréwno dla par heteroseksualnych, jak i homoseksualnych (art. 80a
k.c.h.). Jego wprowadzenie stanowilo zatem alternatywe dla wszyst-
kich, ktorzy nie chcieli lub wéwczas jeszcze nie mogli wstapié¢ w trady-
cyjny zwigzek malzenski. Jednak inaczej niz w pozostatych ustawo-
dawstwach znajgcych powszechnie dostepne zwigzki partnerskie, pra-
wo holenderskie w zasadzie zrownalo jego skutki z malzenstwem.
W konsekwencji rejestracji zwigzku, dokonywanej w urzedzie stanu
cywilnego, powstaje sui generis ,efekt malzenstwa”. Do partnerstwa
stosuje si¢ odpowiednio prawie wszystkie przepisy kodeksu cywilnego
regulujgce instytucje malzenstwa. Nie dotyczy to jedynie przepisow
adopcyjnych oraz procedury rozwodowej. W razie zgodnego wniosku
stron zwigzek partnerski ulega rozwigzaniu w sposéb analogiczny do
prawa belgijskiego. Natomiast w przypadku inicjatywy wylgcznie jed-
nego z partneréw procedura ma charakter sgdowy. Holenderskie reje-
strowane partnerstwo nie stalo si¢ zatem wylgcznie §rodkiem réwno-
uprawnienia par homoseksualnych, dajagcym im zblizony do malzon-
kow status prawny, poniewaz stuzy réwniez osobom heteroseksualnym.
Stad zostal podniesiony w Holandii postulat pelnego zréwnania w §wie-
tle prawa wszystkich zwigzkéw bez wzgledu na pleé partneréow. Zasad-
niczy argument w debacie nad redefinicjg malzenstwa opierat si¢ na
twierdzeniu, ze skoro pary heteroseksualne uzyskaty mozliwosé wybo-
ru miedzy zwigzkiem rejestrowanym i malzenskim, to identyczne pra-
wo powinno przystugiwac osobom homoseksualnym. Za takim rozwig-
zaniem opowiedziala si¢ tzw. Komisja Kortmanna w raporcie ogloszo-
nym w 1997 r.# Zalozono przy tym, iz podstawowg cechg rdéznigcg oba
typu zwigzkéw malzenskich powinien byé¢ zakres stosowania zasady
domniemania pochodzenia dzieci od matzonkéw, wylgczony w przypadku
zwigzkow homoseksualnych.

42 Na podstawie ustawy z 5.7.1997 r. — Wet tot wijziging van Boek 1 van het
Burgerlijk Wetboek en van het Wethoek van Burgerlijke Rechtvordering in verband
met opneming daarin van bepalingen het geregistreed partnerschap, Stb. nr 324.

3 Rapport van de Commissie Openstelling Burgerlijk Huwelijk Voor Personen
van Hetzelfde Geslacht, Den Haag 1997. Okreslenie komisji pochodzi od nazwiska jej
przewodniczacego, prof. S. C. Kortmanna.
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Holenderski kodeks cywilny zawiera obecnie rozszerzong podmio-
towo definicje malzenstwa. Zgodnie z nig, zwigzek ten moze by¢ zawar-
ty przez dwie osoby réznej lub tej same;j plci (art. 30 ust. 1 k.c.h.). Stoso-
wana ceremonia odbywa sie w urzedzie stanu cywilnego w obecnosci co
najmniej dwoch swiadkéw. Ustawodawca wyraznie podkreslit Swiecki
charakter malzenstwa, wywolujgcego skutki wylgcznie w sferze prawa
panstwowego (art. 30 ust. 2 k.c.h.)*. W zwigzku z réwnoleglg instytu-
cjonalizacjg zwigzkoéw partnerskich przewidziano takze oryginalng pro-
cedure transformacji obu instytucji. Zgodnie z art. 77a k.c.h. zaintereso-
wani malzonkowie mogg udac¢ sie do wlasciwego urzedu i zlozy¢ oswiad-
czenie o przeksztalceniu istniejgcego malzenstwa w rejestrowany zwig-
zek partnerski. Wraz z chwilg wystawienia dokumentéw potwierdzajg-
cych, malzenstwo przestaje istnie¢ i odtad skutki prawne ich wspélnego
pozycia oceniane sg wylgcznie na podstawie przepisow o rejestrowanym
partnerstwie. Przeksztalcenie stanu cywilnego nie wplywa na stosunki
rodzinne pomiedzy dotychczasowymi malzonkami i ich potomstwem.
Analogicznie moze przebiegaé ten proces takze w drugg strone (art. 80f
k.c.h.). W praktyce bardzo latwa do przeprowadzenia transformacja ode-
brala niewgtpliwie instytucji matzenstwa stabilnosé i trwalos¢, nadajac
jej wrecz quasi-kontraktowy charakter.

Istotne z punktu widzenia prawa prywatnego miedzynarodowego
jest rowniez okreslenie wzajemnych praw i obowigzkéow malzonkow,
zwlaszcza w zakresie prawa do wspolnej adopcji oraz stosunkow miedzy
rodzicami a dzieémi. O ile te pierwsze, niezaleznie od plci malzonkéw,
pozostajg identyczne, to pewne roznice ujawniajg sie, jak juz wyzej wspo-
mniano, w sferze praw rodzicielskich. Art. 199 k.c.h. stwarza, znane
takze prawu polskiemu, domniemanie gjcostwa meza matki dziecka.
Z mocy prawa powstajg wiec wiezy prawnorodzinne miedzy takim dziec-
kiem i rodzicami-malzonkami. W Holandii domniemanie to nie obejmu-
je par homoseksualnych. Wprowadzono jednak szczegoélng regulacje do-
tyczacg statusu kobiety wobec dziecka urodzonego przez jej poslubiong
partnerke. Zasadg jest wowczas, ze partnerka matki nabywa, o ile dziecko
nie zostalo uznane przez ojca, pewne uprawnienia i obowigzki wynika-
jace z wladzy rodzicielskiej (art. 253sa k.c.h.). Nie jest to jednak rowno-
znaczne z uzyskaniem przez nig statusu rodzica takiego dziecka. Mal-
zonkowie homoseksualni majg ponadto prawo do adoptowania dziecka

4 Warto przypomnie¢, ze w Holandii juz w 1580 r. wprowadzono (jako fakulta-
tywng) $wiecka forme zawarcia malzenstwa. Od poczatku XIX w. pafistwo przejelo w pelni
kompetencje do prowadzenia rejestréw urodzin, §lubéw i zgonéw, co spowodowato wy-
razne odroznienie Swieckiego malzenstwa wplywajgcego na prawa stanu (Burgerlijke
Stand) oraz instytucji malzenstwa wyznaniowego. Wyrazem tego jest art. 30 ust. 2 k.c.h.
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wspoétmalzonka oraz do wspolnego przysposobienia innego dziecka. Nie
dotyczy to jednak adopcji zagranicznej. Zgodnie z ustawodawstwem ho-
lenderskim przysposobienie dziecka pochodzgcego z innego kraju jest
dopuszczalne jedynie przez malzonkow heteroseksualnych oraz pod pew-
nymi warunkami przez osoby samotne. Wprowadzenie przedmiotowego
ograniczenia wynikalo z obaw Holandii o reakcje¢ innych krajow, ktore
dotychczas przekazywaly dzieci do adopcji rodzinom niderlandzkim.
Dyskusja nad tym zagadnieniem jest jednak ciggle otwarta. Swiadczy
o tym rezolucja podjeta przez parlament 18.12.2003 r., w ktérej mozna
przeczyta¢ miedzy innymi, ze dopuszczenie adopcji zagranicznej przez
pary homoseksualne moze stuzy¢ szeroko pojetemu dobru przysposabia-
nych dzieci. W dalszej czesci zaleca sie przeprowadzenie analizy praw-
nej z uwzglednieniem regulacji innych panstw celem przygotowania
ewentualnych zmian w prawie holenderskim®.

Prawo belgijskie od 2003 r. réwniez przewiduje mozliwo$¢ wyboru
formy instytucjonalizacji zwigzkow bez wzgledu na plec partneréw. Obok
omoéwionej juz cohabitation légale, wszyscy zainteresowani mogg zawrzec
zwigzek malzenski (art. 143 k.c.b.). Jego skutki prawne sg analogiczne
do prawa holenderskiego z wyjgtkiem regulacji adopcyjnych. W 2003 r.
przeprowadzono w Belgii reforme instytucji wspélnego przysposobienia,
przyznajac prawo do niego takze osobom pozostajgcym w heteroseksu-
alnych zwigzkach partnerskich o co najmniej 3-letnim stazu (art. 343
ust. 1 k.c.b.)*s. Nie jest natomiast dopuszczalna w zadnym wypadku
adopcja dziecka przez pary homoseksualne (art. 346 k.c.b.)*".

3. STOSOWANIE KLAUZULI PORZADKU PUBLICZNEGO
JAKO KONSEKWENCJA
ZROZNICOWANIA OBCYCH ROZWIAZAN USTAWOWYCH

Problemem o pierwszoplanowym znaczeniu na gruncie polskiego
prawa jest brak mozliwosci wskazania wlasciwo$ci prawa dla zwigz-

4 Regeling van het conflictenrecht inzake adoptie en de erkenning van buiten-
landse adopties, Kamerstuk 2003-2004, nr 11, s.28457, Tweede Kamer (dostgpny na
stronie www.overheid.nl/op/index.html).

4 Zob. ustawe z 24.4.2003 r. — Loi réformant 'adoption, M.B. z 16.5.2003 r.,
s. 26956.

47 Obecnie w parlamencie belgijskim jest kilka projektow zlozonych na przelomie
2003 i 2004 r. przewidujgcych nowelizacje tych przepiséw w kierunku uprawnienia
par homoseksualnych do wspdlnej adopcji dzieci. Por. projekty nr 664, 666 i 667 do-
stepne wraz z uzasadnieniami stronie parlamentu belgijskiego www.lachambre.be

240


http://www.overheid.nl/op/index.html
http://www.lachambre.be

Stosowanie klauzuli porzqdku publicznego w Polsce...

kow partnerskich. W ustawie z 12.11.1965 r. prawo prywatne miedzy-
narodowe*® brak jest odpowiedniej normy kolizyjnej. Reguluje ona je-
dynie malzenstwo w normach z art. 14-18. Jednakze dyskusyjne wy-
daje si¢ poddanie zwigzkéw partnerskich rezimowi wskazanemu przez
te normy, w szczegdblnosci z racji na ogél wyraznego wyodrebnienia
zwigzkow o takim charakterze od instytucji malzenstwa. Z tego same-
go powodu réownie dyskusyjne wydaje si¢ zastosowanie analogii w ra-
zie koniecznosci uzupelnienia luki. W historii polskiej kolizjonistyki
podobne problemy powodowal brak regulacji nieznanej wéwczas pra-
wu rodzinnemu instytucji separacji. Watpliwosci wokot stosowania pra-
wa rozstrzygniete zostaly jedynie na podstawie postanowienia art. 8
ust. 3 polsko-francuskiej umowy o prawie wlasciwym, jurysdykeji i wy-
konywaniu orzeczen w zakresie prawa osobowego i rodzinnego
z 5.4.1967 r.* Do separacji stosowane byly konwencyjne postanowie-
nia dotyczgce rozwodu. Sporna w doktrynie pozostawala jednak kwe-
stia orzekania separacji przez polskie sgdy*.

Najwieksze watpliwosci wokot poddania zwigzkéw partnerskich
prawu wlasciwemu dla réznych aspektéw malzenstwa dotyczg w szcze-
golnosci tzw. rejestrowanego partnerstwa powszechnie dostepnego.
Tylko w przypadku tej instytucji wyraznie akcentowana jest jej odreb-
nos¢ od malzenstwa. Ponadto skutki rejestracji zwigzku partnerskiego
wystepujg glownie w sferze praw majgtkowych partneréw. Mozna by
zatem hipotetycznie rozwazaé poddanie uméw o zwigzkach partner-
skich tego typu prawu wskazanemu przez normy z art. 25-29 ustawy
z 1965 r., a wiec rezimowi wilasciwemu dla zobowigzan umownych. Jed-
nakze podkresli¢ nalezy, ze niektére z ustaw przewiduja rejestracje
zwigzku partnerskiego jedynie na podstawie deklaracji a nie typowej
umowy. Problematyczny jest takze status tych zwigzkow, ktorych in-
stytucjonalizacja nastepuje w konsekwencji istnienia przez pewien okres
czasu faktycznej wspdlnoty pozycia miedzy partnerami (np. w niekto-
rych hiszpanskich regionach autonomicznych).

Pozostale rozwigzania, a wiec dotyczace rejestrowanych zwigz-
kow partnerskich dla par homoseksualnych i malzenstw homoseksu-
alnych takich watpliwosci nie budzg. Zblizajg sie one do malzenstwa,
tak w sferze przestanek ich zawarcia, zakonczenia, jak i skutkéw praw-
nych. Gdyby zatem przyjac¢ stosowanie do nich norm z zakresu prawa

% Dz.U. z 1965 r., Nr 46, poz. 290, zm.: Dz.U. z 1995 r.,, Nr 83, poz. 417; Dz.U.
z 1999 r., Nr 52, poz. 532.

9 Dz.U. 2 1969 r.,, Nr 4, poz. 22.

50 Por. M. Pazdan, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 1996, s. 181 i li-
teratura tam powolana.
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malzenskiego powstaje nastepny hipotetyczny problem — stosowania
klauzuli porzagdku publicznego. W polskim orzecznictwie ostatnich
dwudziestu lat brak jest spraw, w ktérych nastgpila ingerencja zasady,
zwanej takze klauzula, porzgdku publicznego (ordre public, public po-
licy, Vorbehaltsklausel). Byla ona stosowana w latach 70-tych i 80-tych
w sprawach dotyczgcych matzenstw pomiedzy Polkami a cudzoziemca-
mi pochodzgcymi z panstw arabskich. W wigkszosci przypadkow sad
stosowal klauzule porzgdku publicznego w postepowaniach dotycza-
cych zwolnienia cudzoziemca z przedstawienia dowodu zdolnosci za-
warcia malzenstwa wydawanego przez odpowiedni organ panstwa jego
obywatelstwa’!. Najczestszym powodem zastosowania klauzuli byto
wowczas godzenie skutkéw zastosowania przepisoéw obcych zezwalaja-
cych na poligamie w fundamentalne dla polskiego prawa rodzinnego
zasady monogamiczno$ci malzenstwa oraz réwnouprawnienia wspol-
matzonkow.

W tej chwili trudno jest przewidzie¢ czy zaistniejg sytuacje, w kto-
rych zastosowanie obcego prawa bedzie oznaczalo stosowanie rozwig-
zan niemozliwych do zaakceptowania z punktu widzenia naszego sys-
temu prawnego. Prawdopodobne jest jednak, ze z przykladem takiej
sytuacji bedziemy mieli do czynienia w przypadku koniecznosci zasto-
sowania obcej ustawy o zwigzkach partnerskich par homoseksualnych
lub o0 malzenstwach homoseksualnych.

Konieczno$¢ zastosowania obcego prawa (w tym konkretnej usta-
wy) podyktowana moze by¢ tylko wskazaniem tego prawa jako wlasci-
wego do rozstrzygniecia konkretnej sprawy przez polskg norme koli-
zyjng. Prawo obce stosowane bedzie zatem z mocy naszego prawa. Obo-
wigzek normatywny stosowania wskazanego prawa wynika z dyspozy-
¢ji normy kolizyjnej, ktorej elementem jest nakaz zastosowania tego
prawa. Obowigzek ten dotyczy réwniez stosowania przepiséw o zupel-
nie odmiennej tresci od odpowiadajacych im przepiséw prawa polskie-
go lub przepiséw, ktoérych zastosowanie spowoduje skutki diametral-
nie odmienne od skutkéw zastosowania odpowiadajgcych im przepi-
s6w naszego prawa. W zwigzku z przyjeciem uniwersalnej zasady row-
nowaznosci systemow prawnych, niemozliwe jest uprzywilejowanie wla-
snego prawa, a przez to ograniczenie stosowania praw obcych. Normy
kolizyjne nie zawierajg elementu warto$ciowania skutkéw zastosowa-
nia wskazanego prawa, zatem trudno jest przewidziec czy zaistniejg

5 Por. postanowienia i uchwaty SN w sprawach III CRN 404/71, OSNCP 1972,
nr 5, poz. 91; I CR 608/74, OSPIKA 1976, nr 7-8, poz. 141 z glosg M. Tomaszewskiego;
III CZP 34/72, OSN 1973, poz. 52, oraz PiP 1974, z. 4, s. 166 z glosa J. Jakubowskiego;
III CZP 37/82, OSN 1983, poz. 107.
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sytuacje, w ktorych zastosowanie obcego prawa bedzie oznaczalo sto-
sowanie rozwigzan niemozliwych do zaakceptowania z punktu widze-
nia systemu prawnego forum. Stad tez wynika umiejscowienie klauzu-
li porzgdku publicznego w ustawach kolizyjnych licznych panstw, jako
ochrony przed takimi sytuacjami.

Klauzula jest instytucjg z dlugimi tradycjami. Koncepcja ograni-
czenia stosowania obcego prawa miala zwolennikéw w XVII-wiecznej
holenderskiej szkole statutowej (w szczegélnosci Urlicha Hubera). Ele-
mentéw rozwigzania podobnego do klauzuli dopatrywano si¢ zresztg
Juz we wprowadzonych w XIV w. przez Bartolusa de Sassoferato statu-
ta favorabilia i statuta odiosa. Jednak do znacznego rozwinigcia teorii
ograniczen stosowania prawa obcego i przeksztalcenia jej w zasade
porzadku publicznego przyczynili si¢ gtéwnie XIX-wieczni uczeni — Frie-
drich Carl von Savigny, Pasquale Stanislao Mancini i Joseph Story.
F. C. von Savigny twierdzil, ze obce prawo nie powinno by¢ stosowane
w przypadkach: gdy w danej materii obowigzuje ustawa bezwzglednie
wigzgca, stanowigca element porzagdku prawnego obowigzujacego w sie-
dzibie sgdu orzekajgcego (forum) i wymuszajgca swojg wiasciwosé bez
wzgledu na wskazanie prawa oraz, gdy prawo obce zawiera instytucje
nieznane prawu obowigzujgcemu w siedzibie sgdu orzekajgcego (lex
fori)®2 Natomiast P. S. Mancini wprowadzit pojecie szeroko rozumia-
nego porzgdku publicznego, na ktory sklada¢ si¢ mialy normy prawa
publicznego i normy prawa cywilnego o charakterze ius cogens. Twier-
dzil, ze w imie zasady tak rozumianego porzadku publicznego mozliwe
jest ograniczenie stosowania prawa obcego. J. Story, powtarzajgc wcze-
$niejsze twierdzenia U. Hubera, przyjal, ze obowigzkiem i prawem kaz-
dego panstwa jest ochrona wiasnych obywateli przed niesprawiedliwy-
mi i szkodliwymi wplywami obcego prawa. Twierdzil, ze jedng podsta-
wowych przestanek ograniczenia stosowania obcego prawa jest koniecz-
nos¢ stosowania wlasnych norm bezwzglednie wigzgcych. Podobne
koncepcje ograniczen przetrwaly w niektoérych systemach prawnych
m.in. w prawie kolizyjnym dunskim i angielskim®.

Jednak wraz z ewolucjg prawa kolizyjnego w wiekszosci panstw
wprowadzono ogdlne, blankietowe pojecie porzgdku publicznego®. Zna-

52 K. Bagan-Kurluta, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warszawa 2002, s. 112-113.

53 M. Pazdan, op. cit., s. 25.

5 K. Bagan-Kurluta, op. cit., s. 112-113.

% Dunskie prawo kolizyjne przewiduje stosowanie lex fori do spraw dotyczacych
rozwodéw i zwigzanych z ustaleniem ojcostwa. Ta sama regula znalazla zastosowanie
w prawie angielskim do wszystkich spraw dotyczgcych rozwodéw, opieki i przysposo-
bienia oraz deliktow.

56 K. Bagan-Kurluta, op. cit., s. 112-113.
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lazlo si¢ ono we wszystkich ustawach kolizyjnych, chociaz przedstawia-
ne jest réznie — na przyklad towarzyszg mu pojecia dobrych obyczajow
lub zwyczajow. We wloskim dekrecie z 1942 r. (art. 31) ograniczenie
stosowania prawa obcego wynika z niezgodnosci z porzadkiem publicz-
nym i dobrymi obyczajami®. Podobne rozwigzanie przyjeto réwniez
w art. 28 ustawy egipskiej z 1948 r.%, art. 33 ustawy greckiej z 1940 r.%,
art. 30 japonskiej ustawy z 1898 r.® i w art. 8 § IT ustawy Lichtensteinu
z 1926 .5 Rowniez polska ustawa z 1926 r. zawierala takie rozwigzanie
w art. 38: ,Przepisy prawa obcego nie majg w Polsce mocy prawnej,
jezeli sg sprzeczne z podstawowymi zasadami obowigzujgcego w Polsce
porzadku publicznego lub z dobrymi obyczajami™?. Nieco odmienna re-
gulacja znalazla si¢ w art. 5 argentynskiego kodeksu cywilnego z 1869 r.
Przewiduje on, ze nikt nie moze by¢ podmiotem jakiegokolwiek prawa,
jesli jest to sprzeczne z porzgdkiem publicznym. Dalej, w art. 14, umiesz-
czony zostal zakaz stosowania obcego prawa sprzecznego z prawem pu-
blicznym lub karnym, religig, zasadami tolerancji odnos$nie kultéw reli-
gijnych, badz z dobrymi obyczajami lub zwyczajami®.

Najczesciej w obowigzujgeych obecnie ustawach porzadek publicz-
ny utozsamiany jest z porzgdkiem prawnym, a raczej z jego podstawo-
wymi zasadami. Tak stanowig ustawy austriacka z 1978 r. (§ 6 — pod-
stawowe wartosci austriackiego porzadku prawnego)®, meksykanska
(art. 15 § II — zasady lub fundamentalne instytucje)®® i niemiecka
z 1986 1. (art. 6 — podstawowe zasady prawa niemieckiego, w szczegol-
nosci prawa konstytucyjne)®. Rowniez w art. 6 polskiej ustawy z 1965 r.

57 Dekret nr 262 z 16.3.1942 r. — Kodeks cywilny, Gazzetta Ufficiale 1942, nr 26,
w polskim thumaczeniu: J. Poczobut, Kodyfikacje prawa prywatnego miedzynarodowe-
go, Warszawa 1991, s. 151.

58 Ustawa z 29.7.1948 r. — Kodeks cywilny, Jounal Officiel du Gouvernement Egyp-
tien z 29.7.1948 r., numer specjalny 108bis,A”, w polskim tlumaczeniu: J. Poczobut,
op. cit., s. 37.

5% Ustawa nr 2250 z 15.3.1940 r. — Kodeks cywilny, Synopsis Nomologias 1940,
cz. A, nr 91, w polskim ttumaczeniu: J. Poczobut, op. cit., s. 42.

€ Por.: http://www.kinoshita.com/lawarchive/conflictoflaws.html
1 Por.: http:/www.verfassung.li/start.htm

82 Dz.U. R.P. Nr 101, poz. 581.

6 http://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex_browse.details?p_lang=en&p_coun-
try=ARG&p_classification=01.03&p_origin=SUBJECT

8¢ Ustawa zwigzkowa z 15.6.1978 r. 0 prawie prywatnym miedzynarodowym, Bun-
desgesetzblatt 1978, cz. 109, nr 304, w polskim tlumaczeniu: J. Poczobut, op. cit., s. 18.

% K. Bagan-Kurluta, op. cit., 113.

66 Ustawa z 18.8.1896 r. wprowadzajaca niemiecki kodeks cywilny, Reichgeset-
zblatt 1896, s. 604 i n./Bundesgesetzblatt, cz. III, nr 400-401, w wersji Ustawy
z 25.7.1986 r. w sprawie nowej regulacji prawa prywatnego miedzynarodowego, Bun-
desgesetzblatt 1986, cz. I, nr 37, w polskim tlumaczeniu: J. Poczobut, op. cit., s. 76.

)
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odwolano sie do podstawowych zasad naszego porzgdku prawnego. W je-
go Swietle prawa obcego stosowac nie mozna, jezeli jego stosowanie
mialoby skutki sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku praw-
nego Rzeczpospolitej Polskiej. Na gruncie ustawy nie chodzi wiec o eli-
minacje zastosowania obcych przepisow, a raczej o eliminacje skutkow
zastosowania tych przepisé6w — unikniecie takich skutkow zastosowa-
nia obcego przepisu, ktére z punktu widzenia naszego prawa bylyby
szokujgce, nie do przyjecia, godzace w poczucie sprawiedliwosci i stusz-
nosci rozstrzygniecia. Co wiecej, blankietowos$¢ pojecia porzgdku pu-
blicznego umozliwia odwolanie sie do zasad wlasnego porzadku praw-
nego, ktdre z reguly powinny odpowiadaé normom przyjetym we wia-
snym porzgdku spolecznym®’.

Postepowanie w sprawach, w ktorych hipotetyczne jest zastoso-
wanie klauzuli porzgdku publicznego zawsze sprowadza si¢ do szeregu
czynnosci poprzedzajacych jej ingerencje: zastosowania polskich norm
kolizyjnych, ktore wskazg wlasciwosé prawa, wskazania normy mery-
torycznej odpowiedniej do zastosowania w tym konkretnym przypad-
ku oraz oceny skutkéw zastosowania tej normy pod katem niezgodno-
Sci z podstawowymi zasadami polskiego porzgdku publicznego. Kon-
kretyzacja pojecia klauzuli nastepuje wiec dopiero w trakcie podejmo-
wania przez sedziego wskazanych czynnosci 1 odnosi sie do przepiséw
obowigzujgcych w chwili ich podejmowania.

Przedmiotem oceny sedziego moglyby sie zatem sta¢ skutki za-
stosowania przepiséw ustaw o zwigzkach partnerskich, w szczegolno-
Sci odnosnie do ich sprzeczno$ci z normami chronigcymi rodzinge. W
wigkszosci wspdlczesnych panstw takie normy stanowig element kon-
stytucji®. Chronig rodzine, jako podstawowg komorke spoteczng oraz
dzieci, jako osoby stanowigce o przyszioéci spoteczenstwa. Polskie nor-
my konstytucyjne dotyczgce ochrony rodziny nie odbiegajg od regulacji
przyjetych w innych panstwach. Najczesciej powtarzajgcymi sie roz-
wigzaniami sg: 1) umiejscowienie norm dotyczacych rodziny w rozdzia-
tach poswieconych prawom i wolnosciom jednostki, 2) usytuowanie ich
w czesci poswieconej zasadom konstytucyjnym®. Pierwsze, powszech-
niejsze rozwigzanie, w ktéorym wspomniane normy sg z reguty sktadni-

§ Por. W. Ludwiczak, Miedzynarodowe prawo prywatne, Poznan 1996, s. 112.

8 Zdarzajg sie jednak konstytucje pozbawione takich przepisow, jak Konstytucja
Australii, Kanady, Czech, Izraela oraz takich panstw jak Barbados i Bangladesz.

8 Teksty zagranicznych konstytucji zostaly przeanalizowane na podstawie infor-
macji dostepnych na dzien 28.7.2004 r., zawartych na stronach internetowych Inter-
national Constitutional Law Project realizowanego przy wspélpracy z Berne Universi-
ty, Cornell Law School, Massachusetts Institute of Technology, Hamburg University,
Wuerzburg University, http://www.oefre.unibe.ch/law/icl/index.html
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kiem czesci konstytucji poswieconej prawom socjalnym, gospodarczym
i kulturalnym, zastosowano w polskiej konstytucji z 22.7.1952 r.” Od-
mienne rozwigzanie, przyjete w obecnie obowigzujgcej Konstytucji
z 6.4.1997 r."* sytuuje Polske w drugiej grupie panstw, w ktorych nor-
mom dotyczgcym rodziny i dzieci nadano range zasad konstytucyjnych
lub umiejscowiono je wiréd norm o najwazniejszym znaczeniu dla pan-
stwa. Art. 18 z rozdzialu Rzeczpospolita stanowi, ze: ,Malzenstwo jako
zwigzek kobiety 1 mezczyzny, rodzina, macierzynstwo i rodzicielstwo
znajdujg sie pod ochrong i opiekg Rzeczypospolitej Polskiej”. Przepis
ten jest uzupelniony szeregiem innym postanowien umieszczonych
w czesci konstytucji zawierajgcej wolnosci oraz prawa cztowieka i oby-
watela’™. Uzasadnione zatem wydaje sie twierdzenie, ze zaréwno sam
przepis art. 18, jak i jego umiejscowienie wyrazajg intencje ustawo-
dawcy nadania szczegolnej ochrony rodzinie. Chociaz nie wszyscy w dok-
trynie postrzegajg te ochrone jako zasade konstytucyjng™, to w Swietle
pogladu reprezentowanego przez L. Garlickiego obecnie obowigzujgca
Konstytucja sytuuje Polske w grupie panstw, ktére normom dotycza-
cym rodziny i dzieci nadajg range wlasnie takich zasad. Ponadto wy-
znacza ona podstawowe wartosci zwigzane z rodzing i jej pozycja spo-
leczng oraz cele i zadania panstwa’™.

Mozna zatem twierdzié, ze ochrona rodziny zostala wyrazona
normg konstytucyjng jako podstawowa warto$¢ konstytucyjna. Norma

0 Dz.U. z 1952 r., Nr 33, poz. 232 — art. 67 a po zmianie ustawg z 10.2.1976 r.
o zmianie Konstytucji PRL - art. 79 rozdzialu 8 — Podstawowe prawa i obowiazki
obywateli, Dz.U. Nr 5, poz. 29), utrzymany w mocy na podstawie art. 77 Ustawy kon-
stytucyjnej z 17.10.1992 r., Dz.U. Nr 84, poz. 426).

" Dz. U. z 1997 r., Nr 78, poz. 483.

2 Art. 33 zawierajgcym ogélng zasade réwnouprawnienia kobiety i mezczyzny,
w tym w zyciu rodzinnym, art. 47 z prawem do ochrony prywatnosci, w tym zycia
rodzinnego, art. 48 konstytuujacym prawo rodzicow do wychowania dzieci zgodnie z wla-
snymi przekonaniami, z uwzglednieniem stopnia dojrzalosci dziecka, wolnosci jego
sumienia, wyznania i przekonan (dodatkowo na podstawie art. 53 ust. 3 — z prawem
do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego i religijnego zgodnie ze
swoimi przekonaniami), jak réwniez limitujgcym mozliwo$é ograniczenia lub pozba-
wienia praw rodzicielskich do przypadkéw okreslonych w ustawie i tylko na podstawie
orzeczenia sgdu, art. 65 ust. 3 zakazujgcym stalego zatrudniania dzieci do lat szesna-
stu, art. 68 ust. 3 zobowigzujgcym wladze publiczne do zapewnienia szczegolnej opieki
zdrowotnej dzieciom, art. 68 ust. 5 zawierajacym deklaracje wsparcia przez wladze
publiczne kultury fizycznej wsrdd dzieci i mlodziezy i w koncu art. 72 w calosci odno-
szgcym sie do praw dziecka.

3 Por. M. Kruk, Konstytucyjne zasady podstawowe — ich znaczenie prawne i kata-
log [w:] W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe polskiej Konstytucji, Warszawa 1998,
s. 7-13; W. Skrzydto (red.), Polskie prawo konstytucyjne, Lublin 1998, s. 120 i n.

" Por. L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 111,
Warszawa 2003, s. 2.
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ta natomiast przeklada si¢ na zasade prawa rodzinnego. A co za tym
idzie, zarowno Konstytucja, jak i prawo rodzinne chronig malzenstwo,
Jjako zwigzek kobiety i mezczyzny, oraz rodzine. W zwigzku z powyz-
szym twierdzeniem, nalezaloby si¢ zastanowi¢, czy zwigzki partner-
skie (bez wzgledu na ich rodzaj) moglyby skorzysta¢ z ochrony konsty-
tucyjnej, jesli partnerzy zostaliby uznani za rodzine lub, czy przyjecie
tradycyjnie rozumianego pojecia rodziny wyklucza takg mozliwosé
a przy okazji staje sie przyczynkiem do zastosowania klauzuli porzad-
ku publicznego.

4. POJECIE RODZINY

W polskiej literaturze pojawily sie dwa pojecia rodziny, w pew-
nym stopniu odzwierciedlajgce niektdre jej funkcje, mianowicie rodzi-
na pochodzenia i rodzina prokreacji. Pierwsze z nich oznacza rodzine
macierzystg, w ktorej si¢ dojrzewa, ktora przygotowuje do przysziego
doroslego zycia, kierunkuje postawe zyciowg i spoteczng. Drugim nato-
miast, odzwierciedlajgcym gléwng funkcje przypisywang malzenstwu
a poprzez nie rodzinie — funkcje prokreacji, okresla sie rodzine zakla-
dang w pdzniejszym czasie przez osoby wychowane w rodzinie pocho-
dzenia. Powstanie rodziny prokreacji wigze sie¢ z chwilg zawarcia mal-
zenstwa 1 z posiadaniem potomstwa™. Co jest charakterystyczne dla
tej klasyfikacji, wyznacza ona moment oddzielajgcy istnienie jednej
rodziny od drugiej. Co wigcej, do momentu zawarcia malzenstwa, ist-
nieje tylko rodzina pochodzenia, po tym momencie pojawia si¢ druga —
rodzina prokreacji. Od sposobu pojmowania instytucji rodziny w spole-
czenstwie zalezy czy w momencie zawarcia malzenstwa powstaje jed-
na duza rodzina, ktéra na przyklad staje sie rodzing trzypokoleniows,
czy tez mamy do czynienia z dwiema, odrebnymi rodzinami podstawo-
wymi (nuklearnymi). Moment zawarcia malzenstwa wyznacza rowniez
zmiane powigzan o charakterze prawnym, ale przede wszystkim emo-
cjonalnym miedzy czlonkami obu rodzin. Jedyne instytucjonalno-emo-
cjonalne powigzania, jakie istnieja w rodzinie pochodzenia wigzg jej
czlonkéw — a wige dziecko z rodzicami. Natomiast zawarcie malzen-
stwa przez dziecko powoduje powstanie powigzan miedzy jego wspol-
malzonkiem, a pézniej potomstwem. Pierwsze z tych wigzéw ustepujg

" Pojecia te wprowadza J. Rembowski, Rodzina jako system powiqzan [w:)M. Ziem-
ska (red.), Rodzina i dziecko, Warszawa 1986, s. 127 i n.
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drugim, wynika to zresztg z rozwigzan instytucjonalnych przyjetych
w systemach prawnych’.

Wydaje sie, ze rozdzial na rodzine pochodzenia i prokreacji znaj-
duje réwniez uzasadnienie w tresci uniwersalnych konwencji miedzy-
narodowych z zakresu ochrony praw czlowieka. W szczegdélnosci twier-
dzenie to odnosi sie do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
z 1950 .77 1 jej postanowienia z art. 12 dotyczacego prawa do zawarcia
malzenstwa oraz z art. 8 odnoszgcego sie do prawa do poszanowania
zycia prywatnego, w tym do prawa do zycia rodzinnego®™. Konwencja
europejska w tresci art. 12 w zaden sposob nie odnosi sie¢ do zwigzkéw
partnerskich, a wiec réwniez nie zawiera zakazu wprowadzania regula-
cji krajowych sankcjonujgcych takie zwigzki. Z wykladni tresci artyku-
hu, jak rowniez z orzecznictwa organéw strasburskich® wynika, ze doty-
czy on jedynie os6b odmiennej pici oraz mozliwosci zawierania przez nie
malzenstwa. A zatem nalezy go traktowac jako wyraz ochrony tradycyj-
nych wartosci reprezentowanych przez rodzine powstalg w drodze za-
warcia malzenstwa oraz akceptacji prokreacji jako istoty zwigzku mat-
zenskiego®!. Literalnie zatem pojecie rodziny w ujeciu art. 12 konwencji
zwigzane jest z formalnie zawartym zwigzkiem malzenskim. Réwnie
wasko, jednak juz bez odniesienia do malzenstwa, mozna traktowac ro-
dzine na podstawie art. 8 konwencji. Wydaje sieg, ze dotyczy on w naj-
wigkszym stopniu relacji migdzy rodzicami a dzie¢mi — co zresztg znala-
zlo swéj wyraz w glosach doktryny i orzecznictwie®>. W takim ujeciu
art. 8 chroni zycie rodzinne oséb, ktore nie muszg pozostawac w formal-

76 Ibidem.

77 Dz.U. z 1993 r., Nr 61, poz. 284-286.

8 Mezczyzni i kobiety w wieku malzenskim majg prawo do zawarcia malzenstwa
i zalozenia rodziny zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi korzystanie z tego prawa”.

" 1. Kazda osoba ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzin-
nego, swojego domicylu oraz swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja
wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkéw, ktore sg zgod-
ne z prawem i konieczne w demokratycznym spoleczenstwie ze wzgledu na interesy
bezpieczenstwa narodowego, bezpieczenstwa publicznego lub dobrobytu gospodarcze-
go kraju, zapobieganie zamieszkom lub przestepczosci, ochrone zdrowia i moralnosci
lub ochroneg praw i wolnosci innych oséb”.

8 Por. orz. Rees przeciwko Wielkiej Brytanii z 18.10.1989 r., A.106 i orz. Cossey
przeciwko Wielkiej Brytanii z 27.9.1990 r., A.184.

81 Por. orz. Van Oostervijck przeciwko Belgii z 6.11.1980 r., A.40. Zalozenie o takiej
relacji miedzy prokreacjg a zwigzkiem malzenskim stanowito podstawe szeregu orze-
czen organéw strasburskich, co stusznie zauwazyli A. Michalska, J. Sandorski, Rodzi-
na jako podmiot miedzynarodowo chronionych praw czlowieka. Traktaty generalne
{w:] T. Jasudowicz (red.), Prawa rodziny — prawa w rodzinie w $wietle standardéw
miedzynarodowych, Torun 1999, s. 97.

82 Por. przykladowo orz. Marckx przeciwko Belgii z 13.6.1979 r., A.31.
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nym zwigzku oraz ich dzieci. Mozna byloby zatem twierdzi¢, ze chroni
on tzw. rodzine pochodzenia, w oderwaniu od rodziny prokreacji. W orzecz-
nictwie podkreslona zostala istota wigzéw innego rodzaju niz formalne,
ktore przesadzaja, ze relacje maja charakter rodzinny®. Co wiecej, na
podstawie art. 8 konwencji, prawo do zycia rodzinnego przystuguje réw-
niez homoseksualistom i transseksualistom®. W takim ujgciu mamy do
czynienia z dwoma réznymi rodzajami wiezéw, formalnymi i nieformal-
nymi — chronionymi konwencjg. Wydaje sie jednak, ze twierdzenie o ce-
lowym rozszerzeniu pojmowania rodziny i zdefiniowanie jej jako komor-
ki, ktorg tworzg osoby pozostajgce ze sobg w réznego rodzaju wiezach
(miedzy osobami dorostymi i miedzy osobami dorostymi a dziec¢mi) jest
nieprawdziwe i przedwczesne. Powodem jest w szczeg6lnosci niezmier-
na ilo§¢ kontrowersji wokol wychowywania dzieci przez pary homosek-
sualne lub dopuszczenia adopcji dzieci przez takie osoby. Przedwczesna
wydaje sie rowniez teza, ze dzigki art. 8 konwencji mozliwe jest odejscie
od tradycyjnego pojmowania rodziny i przyjecie, ze osoby, ktore korzy-
staja z prawa do zycia rodzinnego mogg by¢ jednoczesnie czlonkami nie-
tradycyjnie rozumianej rodziny.

Tak z punktu widzenia uniwersalnych konwencji z zakresu mig-
dzynarodowej ochrony praw czlowieka, jak z punktu widzenia prawa
polskiego nietrudno jest wyliczy¢ osoby, ktore sg chronione jako czlon-
kowie rodziny. Watpliwosci nie budzi fakt, ze sg nimi malzonkowie i ich
potomstwo, matki jak réwniez ojcowie wychowujacy dzieci, osoby pozo-
stajgce w stosunku przysposobienia — a szerzej réwniez wstepni, zstep-
ni i krewni w linii bocznej®. Oczywiste jest, ze kazdej z tych osob przy-

8 Por. orz. Keegan przeciwko Irlandii z 26.5.1994 r., A.290 oraz orz. Kroon i inni
przeciwko Holandii 2 27.10.1994 r., A.297-C, rowniez [w:] T. Jasudowicz (oprac.), Orzecz-
nictwo strasburskie. Zbiér orzeczern Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka 1990-
-1997, t. II, Torun 1998, s. 583-585 oraz 593-597. Wedlug C. Russo, na podstawie
orzecznictwa, sg to rzeczywiste wiezy: wspdlne zycie, zalezno$¢ finansowa, regularne
utrzymywanie kontaktow, za A. Michalska, J. Sandorski, op. cit., s. 103.

8 Por. orz. B. przeciwko Francji z 25.3.1992 r. (cho¢ w dwoch wczeéniejszych spra-
wach — Rees przeciwko Wielkiej Brytanii z 17.10.1986 r., A.106 i Cossey przeciwko Wiel-
kiej Brytanii z 27.9.1990 r., A.184 - orzeczenia Trybunalu byly odmienne); A.232-C,
réwniez [w:] M.A. Nowicki, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka 1991~
1993. Biuletyn, wyd. specjalne 2/94, Warszawa 1994, s. 90-91, X. { Y. i Z. przeciwko
Wielkiej Brytanii, 22.4.1997 r. [w:] T. Jasudowicz (oprac.), op. cit., s. 605-612.

8 Wynika ona migdzy innymi z prawa rodzinnego i opiekunczego oraz spadkowe-
go. Wnioskowa¢ mozna réwniez na podstawie niektorych postanowien konwencji mie-
dzynarodowych (art. 23 1 art. 17 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Po-
litycznych, Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 167; art. 10 i 11 Miedzynarodowego Paktu Praw
Ekonomicznych, Socjalnych i Kulturalnych, Dz.U. z 1977 r., Nr 38, poz. 169; art. 16
Europejskiej Karty Spolecznej, Dz.U. z 1999 r., Nr 8, poz. 67) choé na ogél nie dajg one
asumptu do tak daleko idgcych uogélnien.
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shuguje prawo do poszanowania zycia rodzinnego. Co wiecej, przystu-
guje ono innym osobom, mimo braku prawnego zakwalifikowania ich
jako czlonkow rodziny i bez mozliwosci korzystania przez nie z prawa
do zawarcia malzenstwa. W tym kontekscie do§é wyraznym krokiem
w kierunku poszerzenia znaczenia terminu ,czlonek rodziny” wydaje
si¢ byé dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Wspdlnot
z 29.4.2004 r. dotyczgca prawa obywateli Unii i cztonkow ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sig i zamieszkania na terytorium panstw
unijnych®. W art. 2, zawierajgcym definicje poje¢ uzytych w dyrekty-
wie, jako czlonkow rodziny wskazano: 1) wspotmalzonka, 2) partnera,
z ktérym obywatel Unii zawarl umowe o zwigzku partnerskim, zgod-
nie z prawem panstwa czlonkowskiego, jezeli prawo panstwa czlon-
kowskiego goszczacego te osobe traktuje zwigzki partnerskie ekwiwa-
lentnie do malzenstwa i zgodnie z warunkami ustanowionymi w sto-
sownych przepisach tego panstwa, 3) bezposrednich zstepnych obywa-
tela Unii, jego wspdtmalzonka lub partnera, ponizej 21-go roku zycia
lub pozostajgcych na jego utrzymaniu, 4) pozostajacych na utrzymaniu
bezpos$rednich krewnych obywatela, jego wspétmalzonka lub partnera
w linii wstepnej. Ponadto w §wietle art. 3 pkt 2 beneficjentem dyrekty-
wy mogg by¢ takze 1) inni niz wymienieni w art. 2 czlonkowie rodziny
obywatela Unii, niezaleznie od ich narodowosci, ktorzy w panstwie,
z ktérego przyjechali pozostajg na utrzymaniu lub we wspélnym go-
spodarstwie domowym i przystugujg im uprawnienia w tym zakresie
lub, gdy z powaznych powodéw zdrowotnych wymagajg osobistej opie-
ki obywatela Unii oraz 2) partner, z ktérym obywatel Unii pozostaje
w trwaltym, nalezycie po§wiadczonym zwigzku.

5. PODSUMOWANIE

Reasumujgc, w zwigzku ze stosowaniem w Polsce obcych przepi-
sow dotyczacych szeroko pojmowanej tematyki zwigzkéw partnerskich

8 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council of 29.4.2004
on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside
freely within the territory of the Member States amending Regulation (EEC) No 1612
/68 and repealing Directives 64/221/EEC, 68/360/EEC, 72/194/EEC, 73/148/EEC, 75/
/34/EEC, 75/35/EEC, 90/364/EEC, 90/365/EEC and 93/96/EEC, O.J. L 158/77
z 30.4.2004 r. Dyrektywa weszta w zycie z dniem publikacji. Na podstawie art. 40 pan-
stwa czlonkowskie w okresie dwdéch lat od publikacji powinny wprowadzi¢ rozwigza-
nia prawne i administracyjne pozwalajace na jej realizacje.
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mogg wynikna¢ trojakie problemy. Oprdcz pierwszego z nich, ktérym
Jjest brak odpowiednich norm kolizyjnych sg nimi: stosowanie per ana-
logiam statutu malzenskiego lub statutu zobowigzan oraz, przede
wszystkim, mozliwosé zastosowania klauzuli porzgdku publicznego.
Wystgpienie pierwszego z probleméw wplywa zresztg na powstanie
nastepnych. Konsekwencjg braku norm kolizyjnych wskazujgcych re-
zim prawa wlasciwego dla zwigzkoéw partnerskich jest zastosowanie
analogii. Jesli przyjg¢ stosowanie rezimu zobowigzan do uméw o zwigz-
kach partnerskich, wowczas twierdzi¢ mozna, ze w imi¢ zasady swobo-
dy kontraktowania, klauzula porzgdku publicznego nie bedzie stoso-
wana. Twierdzenie to jednak znajduje uzasadnienie jedynie w przy-
padku pierwszego rodzaju rejestrowanych zwigzkow partnerskich —
ogdélnie dostepnych, pod warunkiem, ze podstawg ich rejestracji jest
umowa zawarta miedzy partnerami. Jedynie ten rodzaj kontraktow
cechuje wyrazna i celowa odrebnos$¢ od malzehstwa, w szczegolnosci
w odniesieniu do par heteroseksualnych, ktére nie chcg zwigzaé sie
tradycyjnym wezlem malzenskim. Jezeli jednak przyjac stosowanie do
pozostalych instytucji obcego prawa (rejestrowanych zwigzkow dla par
homoseksualnych oraz malzenstw homoseksualnych) norm kolizyjnych
z zakresu prawa malzenskiego, to pozostaje do rozstrzygniecia pro-
blem stosowania klauzuli porzgdku publicznego. Samo zastosowanie
statutu malzenskiego w tym przypadku wydaje sie uzasadnione celem
zawarcia takiego zwigzku, jego podobienstwem do malzenstwa oraz
skutkami czesto analogicznymi do skutkow zawarcia malzenstwa. Jest
to szczegodlnie wyrazne w przypadku malzenstw homoseksualnych. Im
jednak wiecej podobienstw, tym bardziej prawdopodobne wydaje sie
zastosowanie klauzuli porzgdku publicznego. Najbardziej oczywiste
zatem jest, ze bedzie ono mialo miejsce wlasnie w przypadku malzenstw
homoseksualnych, w imie ochrony matzenstwa jako zwigzku zawarte-
go przez dwie osoby odmiennej pici i1 jako takiego chronionego polskg
konstytucjg i prawem rodzinnym. Ani art. 18 Konstytucji RP, ani art. 1
Kodeksu rodzinnego i opiekunczego® nie uzasadnia bowiem twierdze-
nia o redefinicji pojecia malzenstwa. Prawdopodobne jest rowniez za-
stosowanie mechanizmu klauzuli, gdy skutkiem zawarcia zwigzku part-
nerskiego bedzie mozliwosé przysposobienia dziecka przez partnerow.
Ingerencja taka moze wynikngé ze sprzecznos$ci nastepstw zastosowa-
nia obcych przepiséw przewidujgcych takie skutki zawarcia zwigzku
lub malzenstwa homoseksualnego tak z zasadg ochrony rodziny (choc-
by w aspekcie jej funkeji wychowawczych), jak tez z zasadg dobra dziec-

87 Dz.U. 21964 r.,, Nr 9, poz. 59 z pdézn. zm.
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ka. Natomiast na poly automatyczne stosowanie mechanizmu klauzuli
w odniesieniu do kazdego zwigzku partnerskiego wydaje sie bezzasad-
ne. Nie daje do tego podstaw nawet przyjecie wyraznego, formalnego
powigzania miedzy malzenstwem a rodzing i ochrona tradycyjnych
wartosci. Wynika to z dwoch okolicznosci: niemoznosci precyzyjnego
zdefiniowania rodziny oraz z rozszerzajgcej sie stopniowo interpretacji
pojecia ,czlonkowie rodziny” w prawie unijnym. Réwniez bezzasadna
wydaje sie automatyczna substytucja polskich przepiséow jako skutek
zastosowania klauzuli. O ile w §wietle przepisu art. 38 ustawy z 1926 r.
oczywistym skutkiem zastosowania klauzuli bylo wylgczenie zastoso-
wania konkretnych przepisow obcego prawa, co pozostawialo kwestie
substytucji przepisow otwartg, o tyle na gruncie art. 6 obecnie obowig-
zujgeej ustawy pewng watpliwosé budzi¢ moze kwestia skutkéw zasto-
sowania klauzuli w odniesieniu do wlasciwosci systemu prawnego.
W art. 6 uzyte zostalo sformulowanie ,prawa obcego stosowac¢ nie moz-
na”, ktore mozna dwojako interpretowac. Wydaje sie, ze oznaczaé ono
powinno nakaz wyeliminowania stosowania obcego prawa w calosci,
a wiec niemoznos¢ zastosowania jakiegokolwiek przepisu tego prawa.
Konsekwencjg takiej interpretacji powinno byé automatyczne zastoso-
wanie odpowiednich przepiséw prawa polskiego w miejsce przepiséow
obcych. Jednak sformulowanie to wydaje sie byé réwniez wyrazem po-
stulatéw doktryny, aby ustawodawca nie przesgdzal o wtasciwosci pra-
wa, jakie wejdzie w miejsce przepisu wylgczonego przez klauzule, gdyz
jest to bezcelowe w oderwaniu od konkretnej sytuacji®e.

8 Por. M. Soéniak, Skutki zastosowania klauzuli porzqdku publicznego w prawie
miedzynarodowym prywatnym, S.C., t. I, Krakéw 1961, s. 210 oraz tegoz, Klauzula
porzqdku publicznego w prawie migdzynarodowym prywatnym, Warszawa 1961,
s. 212-225.



